DAVID FRIEDMAN 


EL ORDEN 
DEL DERECHO 


LA RELACIÓN ENTRE LA ECONOMÍA 
Y EL DERECHO Y SU IMPORTANCIA 


nn ISFR er 


EL ORDEN DEL DERECHO 


La relación entre la economía y el derecho y su importancia 


David D. Friedman 


ImISFR es 


ESTE LIBRO ESTÁ DEDICADO, 
CON AFECTO Y RESPETO, A 
AARON DIRECTOR Y RONALD COASE. 


CONTENIDOS 


Introducción 
Mi propósito 


Los destinatarios 


¿Qué tiene que ver la economía con el derecho? 
La correcta aplicación de explosivos a la teoría legal 


Enseñanzas del derecho a la economía 


Las tres aspiraciones del análisis económico del derecho 


Eficiencia 


I. Una tarta enorme con todos nosotros dentro 


II. Cómo agregar a las personas 


III. ¿Es siempre la eficiencia algo deseable? 


IV. Alternativas a Marshall, o alfombras donde esconder el polvo 


Una clara justificación del laissez-faire 


Los límites del laissez-faire 


Los fallos del mundo, parte 1 


Búsqueda de rentas, o cómo no regalar cosas 


Lecturas complementarias 


Los fallos del mundo, parte 1 


Todo depende (de los costes de transacción) 


Coase más Pigou, demasiado bueno para creerlo 


Coase, Meade y las abejas 


Coase, propiedad y análisis económico del derecho 


Lecturas complementarias 


Definición y cumplimiento de los derechos: Propiedad, responsabilidad y espagueti 


Raíles en llamas: Un ejercicio ampliado 


Un breve paréntesis sobre un tema a menudo olvidado 


De vuelta al enredo 


Normas sobre propiedad o responsabilidad 


Normas sobre responsabilidad frente a multas 


Posdata 


Casas que arden y botellas explosivas 


La economía de los seguros 
De vuelta a los seguros 


Riesgo moral: ¿Fallo o extra? 


Selección adversa: Lo que sabe que tú desconoces 


Solucionar un problema para crear otro 


Los riesgos de la biotecnología regulada, o cómo hacer daño a las personas ayudándolas 


Para mayor reflexión 


Lanzamientos de moneda y accidentes de coche: Ex post frente a ex ante 


¿Por qué castigar tentativas? 


Elegir la(s) norma(s) adecuada(s) 


¿Cómo se comporta el derecho? 


Un mercado para normas legales 


El asesino vudú racional: ¿Deberíamos castigar tentativas imposibles? 


Lecturas complementarias 


Juegos, gangas, faroles y otros fundamentos 
Monopolio bilateral 


El dilema del prisionero 


Conclusiones 


Lecturas complementarias 


El valor de tu vida 


El problema no es multiplicar por infinito, sino dividir entre cero 


Volviendo al derecho 


Disuasión óptima, protección óptima y su relación imposible 


Una fantasía informativa perfecta y cómo lograrla 


Indemnización por lesiones 


¿De dónde viene el derecho? 


La estructura del sistema judicial 


La estructura del derecho 


10 
Mío, tuyo y nuestro: La economía del derecho de propiedad 


Agrupando derechos: Lo que un propietario posee 


Propiedad versus bienes comunes 


Bienes raíces y bienes tin raíz 


Normas versus regulación: La doctrina Touch and Concern 


Lecturas complementarias 


“u 
Nubes y alambre de púas: La economía de la propiedad intelectual 


Derechos de autor: La ley 


Patentes: La ley 


Una teoría económica de la propiedad intelectual 


El derecho informático 


En contra la propiedad intelectual 


Secretos comerciales: Ni carne ni pescado 


Protección sin derechos de autor: Ventajas de ser el primero 


Y derechos de autor sin protección 


Próximamente en un mundo cetcano al tuyo 


12 


La economía del contrato 


¿Por qué necesitamos el derecho contractual? 


A favor de la libertad de contrato 


En contra de la libertad de contrato 


Coerción 


Negociación por un navío zozobrante 


Coerción falaz: Contratos de adhesión 


Contrato, contrato, ¿quién tiene un contrato? 


Contratos entre menos de dos partes: Gatos y víctimas de accidentes 


Llenando huecos 


Asumiendo riesgos 


Escapando de un contrato: Incumplimiento eficiente 


Contratos de los que podrías querer escapar: Firma eficiente 


Dependencia ineficiente 


Repitiéndonos 


Los límites del fraude 


Lecturas complementarias 


13 


Matrimonio, sexo y bebés 


Por qué la gente se casa 


Le di los mejores años de mi vida: El problema de un incumplimiento oportunista 


Nacimientos extramatrimoniales 


Explicando la ley sobre actividades sexuales 


Lazos resplandecientes 


Los senderos del derecho de seducción 


Compra de bebés 


Racionando un superávit de gatitos: Un paréntesis felino 


¿Son los bebés algo bueno? 


Dos caminos a la eficiencia 


Lecturas complementarias 


14 


El derecho de responsabilidad extracontractual 


La lógica de la responsabilidad extracontractual 


¿Cuándo se convierte un acto en ofensa? 


Causalidad, parte I: Cajas fuertes que se precipitan y cazadores rematadamente muertos 


Causalidad, parte Il: 9% culpable 


Responsabilidad: Cómo sufrir solo accidentes eficientes 


Causalidad dual 
Indemnización 


Comprendiendo las indemnizaciones punitivas 


¿Por qué pagar a la víctima? 


Causalidad dual y responsabilidad civil por productos defectuosos: ¿Quién paga por las granadas de Coca- 
Cola? 


Póquer, el valor de la información y la negligencia judicial 


Cráneos de cáscara de huevo y normas legales inconsistentes 
Un milagro conveniente 


Para reflexionar 


15 
El derecho penal 


Aceptando la pobreza de nuestras circunstancias 


Tomando en serio los costes de imposición 


La teoría del castigo óptimo 


¿Por qué incluir el beneficio de un delincuente? 


El castigo más eficiente de todos 


¿Deberían los ricos pagar multas más altas? 


Lo que he omitido 


¿Por qué no ejecutarlos a todos? 


Canibalismo, búsqueda de rentas y violaciones 


16 


El derecho de la competencia 


Parte I: Economía 


La ineficiencia de un monopolio: Parte II 


¿Por qué existen los monopolios? 


Soluciones y problemas 


La ampliación de un monopolio 


¿Conclusiones? 


Algo viejo, algo nuevo: Externalidades de red y el mito Qwerty/Dvorak 
17 


Otros caminos 


Derecho privado... con venganza 


Sin policía o fiscales: El derecho penal en la Inglaterra del siglo XVIII 


Orden sin ley: Normas privadas en una sociedad moderna 


¿Dónde están ahora? 


Lecciones que podemos aprender 


Lecturas complementarias 


18 


El rompecabezas penal/ extracontracinal 


Parte l: ¿Deberíamos suprimir el derecho penal? 


Una solución a la prueba de imposibilidad de Landes /Posner 


Pero... 


Parte II: Clasificación de las ofensas 


Parte III: Agrupando normas legales 
Por qué un allanamiento debería ser un acto extracontractual y abollar guardabarros un delito 
Conclusión 


Instituciones eficientes para la imposición privada del derecho: Una posdata para los amantes de las 
matemáticas 


19 


¿Es el derecho jurisprudencial eficiente? 


En defensa de la eficiencia a priori 


Defensa: Normas legales eficientes 


Acusación: Normas legales ineficientes 


Derecho indeterminado y economía aún más indeterminada: La ignorancia 


En defensa de Richard Posner 


Lecturas complementarias 


Epílogo 


Propiedad, contrato, hecho extracontractual y delito en tres párrafos 


Economía 


Normas legales eficientes y cómo lograrlas 


La modestia de nuestras circunstancias 


Introducción 
Mi propósito 


Si solo existiera un hombre en el mundo, tendría muchos problemas, aunque ninguno de ellos fuera de 
naturaleza legal. Añadir a un segundo poblador haría surgir la posibilidad de conflicto. Ambos podrían tratar de 
recoger la misma manzana o cazat al mismo ciervo. 


El recurso más obvio sería la violencia, si bien no es un remedio especialmente útil, pues puede volver a 
reducir nuestro pequeño mundo a una sola persona o quizás a ninguna. Un método mejor, utilizado por todas 
las sociedades humanas conocidas, es establecer un sistema de normas legales explícito o implícito, es decir, una 
forma razonablemente pacífica de determinar, cuando las voluntades entran en conflicto, quién logra qué y qué 
ocurre cuando no es así. 


Las normas legales con las que estamos familiarizados en mayor medida son leyes creadas por cuerpos 
legislativos cuyo cumplimiento vigila el sistema judicial y la policía. Sin embargo, en nuestra sociedad, una gran 
parte del derecho no es producto de asambleas legislativas, sino de jueces condicionados por precedentes 
pasados que determinan su dictamen en casos futuros; gran parte de su imposición se lleva a cabo mediante 
grupos privados, como víctimas de hechos que producen responsabilidad extracontractual o sus letrados, en 
lugar de cuerpos de seguridad; y un buen número de conjuntos normativos adoptan la forma de normas 
privadas, en lugar de leyes, que se imponen también de manera privada|1]. 


Si nos remontamos atrás en el tiempo y el espacio, encontraremos mayor diversidad de fuentes normativas 
legales y modos de imposición. Si tomamos en consideración los sistemas jurídicos de todas las épocas y 
lugares, la producción e imposición de las normas legales de los Estados Unidos de este siglo constituyen 
sencillamente un modelo, es decir, uno de los muchos métodos posibles para resolver el conflicto humano. 
Uno de los muchos sistemas legales posibles. Esta obra se centra sobre todo en los dos últimos siglos del 
derecho anglo-americano, no porque sea más importante que cualquier otro, sino debido a que su autor, la 
mayotía de sus lectores y un gran número de investigadores e ideas a los que hace referencia, conocen mejor 
este sistema que la normativa jurídica de la Grecia homérica, Papúa Nueva Guinea, la Islandia del periodo de las 
sagas o el condado de Shasta (California)[2]. No obstante, las ideas que cito son tan relevantes para estos 
sistemas como para el norteamericano, como veremos al analizar brevemente algunos de ellos en el capítulo 17. 


Existen muchas maneras de examinar un sistema jurídico, entre ellas la perspectiva de un historiador 
jurídico, la visión de un filósofo legal o el interés de un abogado por producir argumentos que los jueces 
acepten o contratos que puedan ejecutar. Este libro lo ha escrito un economista. Mi enfoque consiste en tratar 
de comprender los sistemas de normas legales observando las consecuencias que producen en un mundo 
donde los individuos racionales modulan sus acciones en base a las normas existentes. 


Si bien este no es el único planteamiento posible, se trata de un encuadre con una aplicación muy general. 
Las normas legales existen, al menos muchas de ellas, para cambiar el comportamiento de las personas a las que 
afectan. Existen límites de velocidad porque desearíamos que la gente condujera más despacio. La norma legal 
que establece que una ambigúedad dentro de un contrato deberá ser interpretada con perjuicio para la parte 
que lo redactó demuestra una preferencia por contratos escritos minuciosamente. 


El enfoque económico funciona en dos direcciones. Al partir de un objetivo, presenta un modo de evaluar 
las normas legales o determinar lo bien encaminadas que están para lograr dicho fin. Partiendo de una norma 
legal o, mejor dicho, de un sistema de normas legales, ofrece un modo de entenderlo, de averiguar el objetivo 
que pretende conseguir. 


La premisa central de la economía es la racionalidad, una conducta que se entiende mejor en términos de las 
metas que intenta lograr. Una segunda premisa de este libro señala que los sistemas de normas jurídicas, o al 


menos grandes ámbitos de estos, tienen sentido, es decir, se pueden considerar instrumentos con fines 
concretos. El supuesto de la racionalidad no se cuestionará aquí, si bien existe una amplia literatura sobre el 
tema cuya vertiente más interesante, según mi opinión, son las obras más recientes de la psicología evolutiva[3]. 
En cuanto a la segunda premisa, será cuestionada repetidamente. Una de las discusiones de este libro hace 
referencia al grado en que las normas legales que obedecemos pueden considerarse instrumentos 
específicamente diseñados para lograr el fin concreto al que más comúnmente se adscribe el análisis económico 
del derecho: la eficiencia. En el capítulo 19 resumo las pruebas que me llevarán a una conclusión contradictoria. 


Sus fallos 


Un sistema normativo legal no es exclusivamente, ni quizás principalmente, producto de un diseño humano 
deliberado. En gran medida, representa el resultado espontáneo de un gran número de decisiones individuales, 
tomadas por legisladores que negocian disposiciones particulares del derecho o jueces que intentan encontrar y 
justificar sus veredictos en casos concretos. Por lo tanto, es posible que un sistema de estas características 
carezca de objetivos discernibles. No podemos garantizar la comprensión total de un sistema de leyes 
particular dado que no hay garantía de que, en efecto, tenga sentido. Los seres humanos hemos nacido con un 
motor excepcional para distinguir patrones. Es tan efectivo que no solo nos permite discernir pautas que ni 
siquiera el mejor de los ordenadores sería capaz de apreciar, sino que también podemos distinguir modelos que 
no existen. Una de las preguntas que debería hacerse el lector, especialmente al final del libro, es en qué grado 
la economía halla orden en el derecho y en qué grado lo impone. 


Una objeción al enfoque económico que intenta comprender la lógica del derecho apunta a la posibilidad de 
que este no tenga ningún tipo de lógica discernible. Otra objeción bastante diferente sostiene que, si bien el 
derecho sigue una lógica, esta no concierne (o al menos no debería) a la eficiencia económica, sino a la justicia. 

> El 
Castigamos a los criminales no, o al menos no exclusivamente, porque sus consecuencias sean 
> > q 
bienintencionadas, sino porque lo merecen. Exigimos al autor de un hecho dañoso con base extracontractual 
> 

que restituya a su víctima no como incentivo para que otras personas decidan no actuar de esta manera, sino 
porque aquel que cometió el daño debe pagar por él. Precisamente por ese motivo solemos insistir en que 
nuestro hijo o hija ordene su habitación. 


Tengo dos respuestas para este convincente argumento. Primero, la justicia no informa adecuadamente el 
derecho debido a que es sorprendentemente irrelevante para un gran número de cuestiones legales y porque 
no contamos con una teotía apropiada que determine los factores que convierten una ley en justa o injusta. 
Nuestras instituciones jurídicas son, en gran medida, consecuencia en lugar de causa: creemos que las normas 
son justas simplemente porque nos hemos criado con ellas. 


En segundo lugar, en muchos casos, aunque probablemente no en todos, las normas que obedecemos 
porque consideramos justas son, de hecho, eficientes. Para aclarar este argumento, he decidido ignorar por 
completo las cuestiones que tienen que ver con la justicia en este análisis. Al medir el grado en que las normas 
jurídicas satisfacen los intereses de todo el mundo, y juzgándolas según corresponde, considero que el deseo de 
conservar mi propiedad y la voluntad de un ladrón de arrebatármela se sitúan en un mismo plano. Pese a ello, 
como veremos, bastantes elementos de la justicia (por ejemplo, las leyes antirrobo o exigir pulcritud a personas 
desordenadas) no son lo que parecen. Esto, desde mi punto de vista, es interesante. 


Los destinatarios 


Este libro está destinado a tres tipos diferentes de lectores. El primero es el hombre corriente con inteligencia 


proverbial; alguien que se interesa por saber más acerca del derecho y la economía y lo que estas disciplinas 
tienen en común entre ellas, con su persona y con el mundo en el que vive, y lee este libro por los mismos 
motivos que yo leo El gen egoísta O La reina roja. El segundo es el profesional jurídico que desea ampliar sus 
conocimientos sobre el enfoque económico aplicado a este campo. El tercero es el estudiante, seguramente de 
una facultad de económicas o escuela de derecho, que lee este libro porque su profesor se lo recomendó y, 
espero, no sea la única razón para hacerlo. 


Por último, una hoja de ruta 


Existen dos modos de organizar el análisis económico del derecho: el económico y el jurídico, conforme a las 
ideas económicas o por secciones del derecho. En el libro trabajo con ambos modelos. La primera parte 
esboza conceptos económicos básicos (racionalidad, eficiencia, externalidad, el valor de una vida, la economía 
de la asignación del riesgo, etc.) que se pueden emplear para entender un amplio abanico de cuestiones legales. 
Le sigue un ¿ntermezzo en el que esquematizo cómo encaja el sistema legal estadounidense, principalmente para 
beneficio de aquellos lectores que no son abogados o estudiantes de derecho. La segunda parte aplica los 
principios económicos al análisis de las áreas nucleares del derecho (grosso modo, las asignaturas que un estudiante 
de derecho deberá cursar durante su primer año) y se organiza en consecuencia. 


La última sección pone en práctica los conocimientos adquiridos en una gran variedad de contextos: un 
capítulo sobre los sistemas legales más diferentes al estadounidense (incluido uno que se aplica dentro del país); 
otro capítulo acerca de por qué tenemos dos sistemas legales (el derecho de responsabilidad extracontractual y 
el derecho penal) que cumplen más o menos las mismas funciones pero de forma diferente, y la posibilidad de 
prescindir de uno de ellos; y un capítulo que pondera las pruebas a favor y en contra del argumento que 
considera el derecho, al menos el que producen los jueces (jurisprudencial o common lam), eficiente desde un 
punto de vista económico. El libro finaliza con un capítulo que trata de resumir lo que hemos aprendido sobre 
los sistemas normativos legales. 
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¿Qué tiene que ver la economía con el derecho? 


IMAGINEMOS QUE VIVES EN UN ESTADO donde la sanción penal más severa es la cadena perpetua. 
Alguien propone que, puesto que el robo a mano armada es una ofensa muy seria, los ladrones deberían ser 
condenados de por vida. Un abogado constitucional cuestiona sí esta línea de acción sería consistente con la 
prohibición de un castigo cruel y desproporcionado. Un filósofo jurídico se pregunta si es justa. 


Un economista estima que, si la pena por robo a mano armada y por robo a mano armada con homicidio es 
la misma, no existirá castigo adicional por el asesinato, y se pregunta si realmente deseamos que los ladrones 
acaben asesinando a sus víctimas por propio interés. 


Esta es la relación entre la economía y el derecho. Las ciencias económicas, cuyo núcleo en su nivel más 
fundamental no es el dinero o la economía en sí sino las implicaciones de la elección racional, son un 
instrumento esencial para llegar a comprender los efectos de las normas legales. Conocer estos efectos es 
crucial para entender las leyes que tenemos y decidir cuáles deberíamos tener. 


El supuesto fundamental del enfoque económico, aplicado al derecho y otras disciplinas, sostiene que las 
personas somos racionales. Un atracador es un atracador por las mismas razones que yo soy un economista: 
dados sus gustos, oportunidades y aptitudes, es la profesión más atractiva que tiene disponible. Las leyes que se 
aprueban, su interpretación e imposición dependen en última instancia del comportamiento que está en el 
interés racional de legisladores, jueces y policías. La racionalidad no supone que un caco elabore una compleja 
hoja de cálculo con los costes y beneficios de sus acciones. Un ladrón armado no realiza un análisis preciso 
sobre sus probabilidades de arresto en caso de disparar a la víctima (si estas se reducirían en un 10% o un 
20%); no obstante, si existen claras posibilidades de reducir el riesgo sin aumentar el castigo, es bastante 
probable que apriete el gatillo. 


Incluso en este sentido, las personas no son siempre racionales. Yo, sin ir más lejos, a veces tomo un tercer 
plato de espagueti cuando un cálculo detenido de mis intereses a largo plazo me advertiría en contra de ello. 
Estoy familiarizado con mi propia irracionalidad y puedo tomar medidas para ocuparme de ella. Tras descubrir 
que las bolsas de patatas fritas que están al alcance de mi mano se vaciaban misteriosamente, decidí ser 
precavido a veces y colocarlas en otro lugar. 


Empero, no conozco a otras personas (las grandes masas de población a quienes el análisis económico del 
derecho se pretende aplicar) tan bien como para incorporar sus irracionalidades a mi análisis sobre el efecto de 
las normas legales en su comportamiento. No obstante, sé que, como yo, tienen metas que quieren alcanzar y 
tienden, aunque de manera imperfecta, a elegir correctamente el camino para lograrlas. Este es el elemento 
predecible del comportamiento humano y sobre el que se construye la economía. 


Que un ladrón armado deba ser condenado a diez años o cadena perpetua no es un asunto crucial para la 
mayoría de nosotros. Una cuestión de mucho más peso son los criterios probatorios. A la hora de ser 
sentenciado por un crimen o perder un juicio civil y tener que pagar una indemnización, ¿qué solidez deberían 
tener las pruebas en contra de uno? 


Resulta tentador contestar que nadie debería ser castigado a menos que tengamos certeza absoluta sobre su 
culpabilidad. Sin embargo, según esta premisa, nadie sería sancionado, pues incluso las pruebas más sólidas solo 
establecen una probabilidad. Ni siquiera una confesión se considera prueba absoluta: si bien nuestro sistema 
legal no admite la tortura, sí permite negociar la condena (plea bargaining), por lo que es posible que un acusado 
inocente prefiera declararse culpable a raíz de un cargo menor que arriesgarse a un largo encarcelamiento por 


una falta mayor. Las pruebas científicas no son más concluyentes; aunque lográramos una coincidencia perfecta 
entre el ADN de un sospechoso y el delincuente, cabría la posibilidad de que alguien en el laboratorio hubiera 
cometido un error o que, en aleún lugar y desconocido pata él, el sospechoso tuviera un gemelo idéntico. Si 
condenamos a alguien, debemos hacerlo con pruebas que distan de ser absolutas. 


¿En qué grado no son absolutas? Elevar los criterios probatorios reduce la posibilidad de sentenciar a un 
acusado inocente, pero aumenta la de absolver a uno culpable. Que dicha medida sea un mal necesario 
dependerá de los costes relativos de ambos errores. Si, como Blackstone escribió hace más de 200 años, es 
preferible que diez culpables sean exonerados a que una sola persona inocente reciba una sentencia 
condenatoria[4], deberíamos continuar elevando el estándar de estos criterios mientras ello conlleve salvar a un 
inocente más a expensas de liberar a no más de diez culpables. Acabaríamos con unos criterios bastante 
elevados. 


De hecho, la ley en los Estados Unidos y otros sistemas similares exige criterios probatorios altos («más allá 
de toda duda razonable») en casos penales, mientras que para causas civiles solo precisa criterios mínimos 
(«preponderancia de las pruebas»). ¿Por qué? La respuesta no puede ser sencillamente que tenemos más 
cuidado con las penas criminales porque son más contundentes. Después de todo, una indemnización por 
daños que ascienden a un millón de dólares es un castigo significativamente más severo pata la mayoría de 
nosotros que una semana en prisión. 


La economía sugiere una explicación más simple. La consecuencia habitual de perder un juicio es el pago de 
una cantidad al demandante, mientras que una condena penal puede suponer la cárcel o la pena de muerte para 
el acusado. Un índice de error elevado en casos civiles supone que a veces perderé un caso que debería haber 
ganado y, en consecuencia, tendré que abonarte una compensación, y viceversa. De media, el castigo no 
impone un coste neto; se trata únicamente de una transferencia. Un índice de error alto en causas criminales 
significa que a veces me condenarán a la pena de muerte por un delito que no he cometido y otras veces te 
ocurrirá a ti. En este caso, a diferencia de un procedimiento civil, las pérdidas de una persona no constituyen 
las ganancias de otra. El castigo se comporta más como coste neto que como transferencia, por lo que tiene 
sentido actuar con mucho más detenimiento a la hora de imponerlo. 


Para una aplicación de los principios económicos a una parte diferente del derecho, consideremos la garantía 
irrenunciable de habitabilidad[5]. Según esta doctrina, algunos jueces estipulan que los apartamentos deben 
satisfacer ciertos estándares, definidos por ellos mismos, en relación a aspectos como la calefacción, el agua 
caliente, a veces incluso el aire acondicionado, vengan o no tales términos especificados en el contrato de 
arrendamiento y a pesar de que el contrato niegue explícitamente que los incluya. Como efecto inmediato, 
ciertos inquilinos logran servicios que, de otra manera, los propietarios quizás no proporcionarían. Algunos 
arrendadores salen perjudicados; por el contrario, algunos arrendatarios salen beneficiados. En apariencia, 
apoyar u oponerse a la norma depende principalmente de elegir uno de los dos bandos. 


A largo plazo, el efecto es bastante diferente. Todos los contratos de alquiler incluyen ahora de forma 
automática una garantía de calidad. Esto hace los alquileres más atractivos para inquilinos y más costosos para 
propietarios. La curva de oferta, la curva de demanda y el precio (el alquiler de un apartamento) se desplazan. 
La pregunta, desde el punto de vista del inquilino, no es si los extras exigidos por el juez tienen valor, sino si 
este iguala su coste. 


La respuesta, probablemente, es negativa. Si los términos tuvieran un valor superior para los inquilinos que 
el coste que asumen los propietarios, estos últimos los incluirían por defecto en los contratos de arrendamiento 
(o incluso cobrarían por ellos). Si le cuestan más al propietario que valor tienen para el arrendatario, es bastante 
probable que su obligatoriedad y el reajuste de los precios de los alquileres en consecuencia perjudique a ambos 
colectivos. En especial, es probable que los inquilinos con menos recursos sean los más afectados, puesto que 
seguramente no valoren dichas características adicionales por un precio superior a su coste[6]. Un observador 
cínico podría llegar a la conclusión de que la función real de esta doctrina es excluir a los pobres de las 
jurisdicciones que, al adoptarla, convierten en ilegal un mercado de viviendas con una calidad que este 
colectivo se pueda permitir. 


Si mi análisis sobre el efecto de esta doctrina legal parece inverosímil, consideremos el caso análogo de una 
ley que exija a todos los fabricantes de coches que sus vehículos estén equipados con techo solar y cambiador 
de CD. Algunos clientes (aquellos que hubieran adquirido estos extras de todos modos) no se verán afectados. 
Otros considerarán que estos servicios valen menos que su propio coste y lo que pagan por ellos en el elevado 
precio de su vehículo. 


Este no es más que el breve boceto de un problema económico de dificultad moderada, y el resultado no 
está tan claro como sugiere. Con un pequeño esfuerzo, podemos imaginar posibles situaciones en las que una 
restricción que afecte a los términos de un contrato de alquiler beneficie a algunos inquilinos y propietarios a 
expensas de otros, o a la mayoría de inquilinos o propietarios. Con un poco más de esfuerzo, se pueden crear 
situaciones donde la limitación beneficie a inquilinos y propietarios por igual[7]. Lo importante no es que las 
restricciones en los términos de un contrato sean buenas o malas, sino que no podemos valorar sus efectos 
simplemente atendiendo a los términos restringidos, sino en relación a las demás cláusulas del contrato, en este 
ejemplo, un alquiler. 


En apariencia, lo que importa en un procedimiento judicial parece ser la forma que tiene el sistema legal de 
hacer frente a un conjunto particular de acontecimientos que ya han transcurrido. Desde este punto de vista 
retrospectivo, comprender las leyes vigentes se convierte en una ardua tarea. No es que carezcan de sentido, 
sino que estamos mirando en la dirección equivocada. 


Imaginemos, por ejemplo, que puedo aprovecharme de una oportunidad dorada para arrojar a mi tío rico 
por un precipicio. La mala fortuna hace que un observador de aves tenga su cámara apuntando hacia mí en 
dicho momento, y, como resultado de ello, me arrestan, soy juzgado y condenado. Durante la imposición de la 
pena, mi abogado señala que el crimen cometido se ha debido a la conjunción de, por una parte, una gran 
tentación (mi tío era muy tico y yo muy pobre) y una oportunidad improbablemente buena; además, solo 
tengo un tío rico. Asimismo, después de recibir la sentencia condenatoria, es improbable que otras víctimas 
potenciales deseen escalar riscos conmigo. Por tanto, argumenta mi abogado, el juez debería condenarme para 
luego absolverme. Sea como fuere, no volveré a cometer un asesinato, y condenarme a prisión o a la pena de 
muerte no devolverá la vida a mi tío. 


La conclusión es extraña, pero el argumento tiene lógica. Lo que muchos investigadores legales contestarían 
es que la ley no solo tiene que ver con las consecuencias, sino también con la justicia. Puede que absolverme no 
provoque daños, pero es algo injusto. 


El economista ofrece una respuesta diferente. El error no está en centrarse en las consecuencias, sino en las 
consecuencias equivocadas: mirar hacia atrás, hacia un crimen que ya se ha cometido, en lugar de hacia delante, 
hacia otros crímenes que puedan cometerse en el futuro. Al exonerarme, el juez establece una norma legal por 
la que se reduce el riesgo de castigo al que se enfrentan otros sobrinos cuando, en el futuro, se vean igualmente 
tentados. Ejecutar al asesino no devolverá la vida a su víctima, peto la jurisprudencia que sienta puede disuadir a 
futuros homicidas y, de esta manera, salvar a sus víctimas potenciales. Las normas legales deben valorarse por la 
estructura de incentivos que establecen y las consecuencias para las personas que alteran su comportamiento en respuesta a estos 
Incentivos. 


Los delitos y contratos no son los únicos campos del derecho susceptibles de ser analizados bajo el prisma 
económico. Las multas por exceso de velocidad no se concibieron como impuesto especial, sino para 
convencer a los conductores de que transiten más despacio. El derecho de responsabilidad extracontractual 
determina lo que les ocurre a los involucrados en accidentes de tráfico y, de esta manera, desincentiva 
comportamientos que pudieran provocar uno, como no revisar los frenos, conducir bajo los efectos del alcohol 
o simplemente conducir. El reglamento de un procedimiento civil determina los tipos de información que un 
litigante tiene derecho a exigir a otro y, así, incentiva a las compañías a conservar (o no conservar) registros, a 
investigar (o no investigar) posibles problemas con sus productos, a denunciar (o no denunciar). Las leyes 
sobre el divorcio determinan bajo qué circunstancias se puede romper un matrimonio, siendo una de las 
razones más relevantes a la hora de decidir si deseamos casarnos. El sujeto del análisis económico del derecho 
es el derecho, todo lo que este abarca. 


La correcta aplicación de explosivos a la teoría legal 


Un estudiante de física que haya aprendido los mecanismos clásicos y la teoría de la electricidad y el 
magnetismo cuenta con el equipamiento básico para hacer frente prácticamente a cualquier problema de esta 
ciencia anterior al sigelo XX. Añadamos conocimientos empíricos y matemáticas, e incorporemos la relatividad y 
la mecánica cuántica, y podemos incluir el siglo XX. Un estudiante de economía que domina plenamente la 
teoría de precios puede enfrentarse a casi todos los problemas para los que la teoría económica tiene respuesta, 
hasta el punto de que muchas asignaturas de las facultades de economía simplemente aplican la teoría de 
precios a sectores específicos como el transporte, la agricultura, el comercio o el derecho. Un estudiante de 
derecho que conoce la responsabilidad extracontractual tiene las competencias básicas para comprender el 
derecho de responsabilidad extracontractual. Si quiere entender el derecho penal, deberá empezar desde cero. 


La economía cambia esto. En los capítulos que siguen, el lector irá adquiriendo un conjunto de instrumentos 
intelectuales. El resto del libro consiste en la aplicación de dichos instrumentos a sectores diferentes del 
derecho. Como veremos, una vez entendidos los conceptos de propiedad, contrato o hecho extracontractual 
desde un punto de vista económico, comprender cualquiera de los demás no llevará mucho más trabajo. 
Aunque cada uno plantea diferentes cuestiones específicas, el análisis fundamental es común a todos ellos. 


Así se explica la naturaleza controvertida que tiene la economía dentro de la corriente del pensamiento 
jurídico. Por una parte, ofrece la posibilidad de comprender las labores de un investigador legal; por otra, señala 
que, para poder entender sus funciones, estos deben aprender economía antes. En el mundo de las ideas, como 
en el de la geopolítica, el imperialismo es a menudo impopular entre sus súbditos. 


Asimismo, el análisis económico crea polémica porque a veces produce conclusiones que muchos 
profesionales jurídicos no comparten; es bastante probable, por ejemplo, que las leyes que «protegen» a 
inquilinos acaben, antes bien, perjudicándolos. A los científicos que aplican el análisis económico al derecho se 
les tacha habitualmente de conservadores, no en el sentido literal de resistencia al cambio (en este caso, los 
científicos tradicionales de cualquier disciplina serían conservadores y los que presentan desafíos, radicales), sino 
en su acepción política actual. 


Hay algo de verdad en esta afirmación, y más si cambiamos lo de «conservador» por «diberal». Esto se 
explica, en parte, porque el supuesto que subyace a la idea del economista es la racionalidad de los individuos. 
Aunque dicha premisa, como veremos, no elimina todos los fundamentos de intervención en el 
funcionamiento del mercado, sí que descarta muchos. Mientras que la racionalidad es un supuesto optimista 
cuando se aplica a individuos que presuntamente actúan en su propio interés (comprando y vendiendo, 
firmando contratos, casándose o divorciándose), puede, a su vez, convertirse en pesimista si se intuye de 
personas que actuarían presumiblemente en favor de intereses ajenos, como jueces o legisladores. Su 
racionalidad puede llevarles a sacrificar racionalmente los intereses a los que supuestamente sirven, como la 
justicia y el bien común, en favor de los suyos propios. 


Sin embargo, aunque economistas e investigadores jurídicos tradicionales sean capaces de responder a 
diferentes preguntas, el análisis económico no pretende alterar conclusiones, sino argumentos (para ambos 
extremos de una controversia). Presenta, por un lado, una firme defensa de la pena capital como instrumento 
de disuasión, pero también, como veremos en el capítulo 15, un argumento en su contra. Aplicado a leyes que 
afectan a inquilinos y propietarios, su implicación más notable señala que las normas legales deberían 
preocuparse poco de los intereses de ambos colectivos. En la mayoría de los casos, una ley pésima perjudicará a 
los dos grupos y una ley adecuada beneficiará también a ambos, al menos a largo plazo. En casi todas sus 
aplicaciones, el análisis económico transforma radicalmente los argumentos que producen conclusiones legales. 
Por ello, se trata de un instrumento o, si se prefiere, un arma, útil para individuos con agendas políticas muy 


diferentes. 


Enseñanzas del derecho a la economía 


Hasta este punto, he hablado del análisis económico del derecho desde la perspectiva de un economista, 
impaciente por demostrar a sus compañeros legales por qué deben estudiar economía si desean entender el 
derecho. El intercambio, no obstante, no es de un solo sentido. Los economistas también tienen algo que 
aprender. 


Estos aplican su teoría general esencialmente a conceptos abstractos (la propiedad, el comercio, las 
empresas, el capital o el trabajo). Muchas de las funciones de un letrado o profesor de derecho suponen tener 
que enfrentarse a esos mismos conceptos en su materialización real. 


Un economista es capaz de disertar acerca de la propiedad del suelo sin añadir más. Un abogado, no 
obstante, debe comprender que este no es un concepto sencillo. ¿Cómo afecta el hecho de que posea un 
terreno a otra persona que desea sobrevolarlo o cavar un hoyo en el solar contiguo (y que acabe por engullir mi 
casa), O permitir que su ganado paste por él y se coma mis verduras, o erigir una estatua que oculte el sol a mi 
piscina? Y si se infringen mis derechos de propiedad, ¿qué puedo hacer al respecto? ¿Pedir al infractor que se 
marche, lesionarlo con una mina terrestre o denunciarlo? 


Estas cuestiones surgen en casos reales, con jueces y letrados reales. Tras una mayor reflexión, resulta 
evidente que una persona no solo posee un terreno, sino un conjunto de derechos en relación a este. Por 
ejemplo... 


Alguien construye un hotel en Florida que oculta el sol a la piscina de un establecimiento contiguo, por lo 
que los dueños del segundo demandan al primero[8]. El análisis económico convencional establece que 
deberían ganar el juicio. El nuevo hotel impone un coste al antiguo; responsabilizar a su constructor le obliga a 
ponderar dicho coste (lo que los economistas llaman coste externo o externalidad) a la hora de decidir si merece 
o no la pena construir el edificio. 


Sin embargo, como apuntaba Ronald Coase en un artículo que sentó las bases más importantes del análisis 
económico del derecho]9], esta solución resulta demasiado sencilla. Ciertamente, si la responsabilidad no recae 
sobre el constructor del hotel nuevo, este no necesita estimar el coste que impone. No obstante, si en efecto se le 
responsabiliza, su vecino no necesita realizar una valoración previa del coste que impone al construir su piscina 
de manera que un edificio contiguo pueda ocultarle el sol, obligando con ello a su propietario a dejar el solar 
vacío o construir e indemnizarle. No hablamos, por tanto, de costes que impone una parte a otra, sino costes 
generados conjuntamente por decisiones de ambas. 


Parte de la solución de Coase a este problema consiste en replantearlo en términos de derechos de 
propiedad en lugar de costes externos. Uno de los derechos con valor para ambos propietarios es el disfrute 
del torrente de luz solar que cae sobre la piscina. Si se le asigna al propietario del establecimiento más antiguo, 
la responsabilidad legal recaerá sobre el nuevo constructor por interferir con él; en caso contrario, no será 
responsable. Este derecho tiene valor para ambos: uno lo necesita para proteger su piscina, el otro para 
construir un edificio que arroje sombra sobre ella. 


La solución que Coase sugiere no se refiere a la responsabilidad, sino al mercado. Define las normas legales 
relevantes para que una de las partes consiga el derecho exclusivo a disfrutar de la luz solar. Si tiene mayor valor 
para la otra parte, es decir, si los beneficios de construir un hotel son superiores al coste de trasladar la piscina, 
este puede compratlo. De esta manera, Coase, mediante el estudio de casos reales en los que un juez tuvo que 
decidir entre usos conflictivos del suelo, revisó radicalmente el análisis económico de las externalidades, materia 
a la que volveremos en el capítulo 4. 


Las tres aspiraciones del análisis económico del derecho 


El análisis económico del derecho tiene tres pretensiones íntimamente ligadas: predecir los efectos de las 
normas legales, explicar por qué existen y decidir cuáles deberían existir. 


La primera es la menos controvertida. Si bien muchos piensan que las consecuencias de una ley no son el 
único factor a considerar a la hora de determinar su idoneidad, muy pocos creen que sean irrelevantes. En la 
medida en que el análisis económico nos ayuda a percibir las consecuencias de leyes y dictámenes legales, 
especialmente aquellas que no son obvias, resulta útil para crear o entender el derecho. Si castigar casos de robo 
a mano armada con cadena perpetua genera un mayor número de asesinatos, estaríamos ante un argumento, 
aunque no necesariamente decisivo, en contra de ello. Si las restricciones en los términos de un contrato 
perjudican a inquilinos y propietarios, cabría permitir, probablemente de manera categórica, que estos mismos 
grupos sean quienes estipulen dichos términos. 


La segunda propuesta consiste en emplear la economía para justificar la existencia de las normas legales en 
vigor. Se trata de una tarea complicada, puesto que son los cuerpos legislativos y jueces quienes crean las leyes, y 
no contamos con una teoría demasiado adecuada (económica o de otra naturaleza) para explicar su conducta. 
Desde un punto de vista teórico, este empeño pertenece al campo de la economía conocido como la teoría de 
la elección pública, un área todavía en la frontera intelectual. Tiene algunas iniciativas interesantes, como el 
modelo de maximización presupuestaria de Niskanen o el análisis de Becker sobre el mercado político, donde 
grupos de interés licitan por la legislación (y los grupos más concentrados y mejor organizados normalmente 
presionan al gobierno para obtener beneficios a expensas de los grupos menos concentrados y peor 
otganizados)[10], pero aún no ha sido capaz de suministrar una teoría económica del gobierno completa y 
generalmente aceptada. 


Existe, no obstante, una hipótesis sobre el derecho que ha representado un papel central en el desarrollo del 
análisis económico de este. Esta tesis, propuesta por el juez Richard Posner, sostiene que el derecho 
jurisprudencial (common law o derecho anglosajón), aquella parte de la doctrina que no surge de cuerpos 
legislativos sino de precedentes establecidos por los jueces al dirimir casos, tiende a ser eficiente desde un 
punto de vista económico. Me basé de manera implícita en esta conjetura cuando expliqué la diferencia entre 
los criterios probatorios exigidos para una condena penal y un caso civil; mi argumento daba por hecho que las 
normas legales se moldeaban para contrarrestar adecuadamente los costes de potenciales errores judiciales y 
absoluciones falsas, 


¿Cabría esperar que las leyes se comporten de esta manera? Una de las respuestas aportadas por Posner 
señala que las dos cuestiones centrales que deberían centrar la atención de los magistrados son la eficiencia (el 
efecto de las normas legales sobre el tamaño de la tarta) y la redistribución (quién consigue cuánto de ella). El 
derecho jurisprudencial conforma en gran medida la estructura legal para transacciones voluntarias. El 
resultado, como se sugería en el ejemplo anterior de los contratos de alquiler, es que la mayoría de los efectos 
redistributivos de los cambios en derecho son ilusorios; cuando forzamos una alteración en uno de los 
términos de un contrato en favor de una de las partes, otras condiciones, como el precio de alquiler, girarán en 
la dirección opuesta, eliminando su efecto redistributivo. Si, por tanto, dicho efecto es difícil de lograr por 
medio del derecho, podemos aceptar que los jueces renuncien a él en favor del poder legislativo y se 
preocupen únicamente de la eficiencia. 


Otros sostienen, para llegar a la misma conclusión, que las normas ineficientes generan procesos judiciales, y 
estos acaban suscitando cambios en ellas. Si una ley del derecho jurisprudencial impide a la gente realizar 
actividades que son de su mutuo interés, los afectados intentarán cambiar o eludirla. Como resultado, el 
derecho jurisprudencial se adapta guiado «por una mano invisible» para maximizar la eficiencia económica]11]. 


Además de estos argumentos teóricos, existe también un razonamiento empírico para esperar que el 
derecho jurisprudencial sea eficiente: las leyes que tenemos son, en su mayoría aunque no en todos los casos, las 
normas resultantes si nos propusiéramos diseñar un sistema jurídico económicamente eficiente. Durante su 


enormemente productiva carrera como teórico legal, Posner se ha dedicado a acumular pruebas que 
demuestran este argumento. En capítulos posteriores examinaremos estos fundamentos, comparando las 
implicaciones de la teoría económica en relación a las leyes que tenemos. Volveremos a las tesis de Posner en el 
capítulo 19 para tratar de sintetizar los argumentos teóricos y empíricos a favor y en contra. 


La teoría de Posner acerca de la eficiencia del derecho jurisprudencial nos conduce de manera natural a la 
tercera y más controvertida propuesta del análisis económico del derecho: decidir cómo debería ser la ley. Si 
concluimos que una norma particular del derecho jurisprudencial (por ejemplo, la garantía irrenunciable de 
habitabilidad analizada en páginas anteriores) es económicamente ineficiente y nos empobrece en conjunto, 
esto puede apuntar a un error por parte de Posner o simplemente que deberíamos cambiarla. 


En términos de lógica simple, que las normas legales sean eficientes no quiere decir que deban serlo. 
Ciertamente, podemos considerar que las leyes deberían ser eficientes cuando no lo son, o que en efecto lo son 
pero no deberían serlo y sería recomendable que otros valores tuvieran más peso a la hora de determinar 
nuestro ordenamiento legal. En la práctica, no obstante, ambos argumentos se confunden con facilidad y a 
menudo se entremezclan. Posner defiende ambos, si bien en cada caso con reservas sustanciales. 


Me he referido repetidamente a la «eficiencia económica» sin llegar a explicar exactamente qué significa. En 
este caso, como en muchos otros, es peligroso asumir que una palabra utilizada como término técnico tiene el 
mismo significado que con cualquiera de sus otros usos. Una palabra quiere decir cosas muy diferentes según su 
contexto. «Eficiente» tiene muchos sentidos distintos, ya venga aplicado a motores, empleados o economías. 


La manera más útil de entender la eficiencia económica es como un intento de los economistas de dotar de 
significado a la metáfora del «tamaño de la tarta». Empero, dicha tarta no conforma un único objeto que 
podamos pesar o medir, sino un conjunto de muchos tipos diferentes de bienes y servicios, costes y beneficios, 
divididos entre cientos de millones de personas. No está tan claro que podamos fusionar todos ellos en 
unidades comunes que, al agregarse, nos permitan saber si un cambio específico en las normas legales (o 
cualquier otro elemento) aumentará o disminuirá el total. El capítulo siguiente tratará de resolver este problema. 


No obstante, cabe preguntarse acerca de la relación de estas cuestiones con el mundo real. Recordemos los 
dos ejemplos con los que empecé el capítulo: incentivar el asesinato de víctimas potenciales en casos de robo a 
mano armada y elevar el precio de los apartamentos. La pregunta no se refiere tanto a la idoneidad de mi 
análisis en ambos casos, pues lo único que intentaba ofrecer era el esbozo de un argumento, sino si se 
entienden mejor después de leer el capítulo. Si la respuesta es afirmativa, entonces el análisis económico del 
derecho tiene alguna relación con el mundo real. 


También podríamos considerar si las personas son, en su conjunto, racionales. Si sabemos con certeza que 
una acción beneficiará a alguien, ¿sería una buena razón (aunque no incuestionable) para esperar que se lleve a 
cabo? Si la respuesta es, de nuevo, afirmativa, ¿estaríamos dispuestos a generalizar y aplicarla a policías, jueces, 
legisladores, ladrones, atracadores y víctimas potenciales? Si la respuesta sigue siendo afirmativa, entonces 
estaríamos de acuerdo con el supuesto fundamental en el que se sustenta la teoría. 


Z 


Eficiencia 


LAS NORMAS LEGALES AFECTAN a muchas personas de muchas formas diferentes. En una sociedad tan 
grande y compleja como la nuestra, podemos tener la certeza casi absoluta de que aprobar o derogar una ley 
perjudicará y beneficiará a algunas personas, por mucho que alguna no merezca el perjuicio o beneficio. 
Entonces, ¿cómo decidir el contenido del derecho? 


Podríamos aprobar las leyes que mejor sirvan a nuestros intereses, es decir, que permitan a la gente alcanzar 
los resultados que persiguen. Este postulado plantea un problema obvio: ¿cómo agregamos a las personas? Si 
una ley beneficia a algunos y perjudica a otros, como sucede con la mayoría de ellas, ¿cómo decidimos si el 
efecto neto supone pérdidas o ganancias, costes o beneficios? ¿Cómo podemos colocar una tarta que contiene 
todo lo que le ocurre a cada ser humano sobre la faz de Tierra, o en un solo país, en una balanza para calcular 
su tamaño? 


TI. Una tarta enorme con todos nosotros dentro 


Hace poco más de 100 años, un economista llamado Alfred Marshall propuso una solución[12]. No es un 
remedio excepcional, si bien se trata de una alternativa mejor que cualquier otra concebida hasta el momento. 
Como resultado, los economistas, tanto en escuelas de derecho como facultades de economía, siguen 
empleándola, a veces oculta en otras interpretaciones y justificaciones posteriores y, bajo mi punto de vista, 
menos satisfactorias. 


El argumento de Marshall parte de la consideración de un cambio: la imposición o abolición de un arancel, 
una revisión del código fiscal, un desplazamiento del derecho extracontractual desde la responsabilidad 
objetiva a la subjetiva. Esta alteración beneficia a algunas personas y perjudica a otras. En principio, se podría 
medir la magnitud de sus efectos preguntando a cada persona afectada cuánto pagaría, si fuese necesario, para 
aprobarla (si el cambio la benefició) o descartarla (si la perjudicó). Si la suma es positiva y las ganancias totales 
fueron mayores que las pérdidas, describiríamos el cambio como una mejora económica; si, por el contrario, es 
negativa, se trataría de un empeoramiento. No obstante, debemos prestar atención a ciertos aspectos de esta 
forma de evaluar cambios. 


En primer lugar, aceptamos el juicio propio de cada persona con respecto al valor de algo que la afecta. Si 
estimamos el efecto de la legalización de las drogas sobre los heroinómanos, trataríamos de averiguar el 
beneficio que ellos creen obtener (cuánto pagaría cada adicto, si fuera necesario, para que la heroína fuese 
legal) sin considerar nuestra opinión al respecto. En segundo lugar, comparamos los efectos sobre personas 
diferentes utilizando una moneda como unidad de medida; en lugar de como forma de pago, como medida 
común de valor, una manera de uniformizar costes y beneficios. 


II. Cómo agregar a las personas 


Preguntar a las personas sobre estas cuestiones es un experimento imaginario, no solo porque no se lleva a 
cabo, sino porque, en tal caso, no cabría esperar que contaran la verdad. Si alguien nos preguntara cuánto 
deseamos algo, la respuesta racional quizás nos lleve a exagerar su valor, esperando que el entrevistador nos lo 


suministre. 


Obtenemos la información relevante mediante la observación de su comportamiento, comprobando 
cuánto está dispuesta la gente a pagar para conseguir ciertos bienes o servicios, y realizamos deducciones de 
estas observaciones. Creo que los heroinómanos estarían dispuestos a pagar grandes sumas para legalizar la 
heroína porque he observado las cantidades que desembolsan para conseguirla de manera ilegal. El término 
del economista para este razonamiento es «preferencia revelada». Las preferencias se revelan a través de las 
elecciones que tomamos. 


Si bien esta manera de estimar el efecto neto de una norma legal sobre una población de cientos de 
millones de personas puede ser confusa, consideremos esta aplicación aparentemente sencilla del enfoque de 
Marshall: 


Mary tiene una manzana y John quiere una. La fruta tiene un valor de 50 céntimos para ella, lo que significa que le es 
indiferente poseer la manzana o venderla por 50 céntimos. Para él vale 1 dólar, y acaba comprándola por 75 céntimos. 


Mary ya no tiene la manzana, pero ha obtenido 75 céntimos, 25 céntimos más que antes, puesto que la 
pieza de fruta solo valía 50 céntimos para ella. John ya no posee sus 75 céntimos, pero tiene la manzana y 
obtiene 25 céntimos de beneficio, puesto que la fruta valía 1 dólar para él. Ambos han logrado beneficios; su 
ganancia neta es de 50 céntimos. La transferencia ha supuesto una mejora. 


Lo seguiría siendo, y por la misma cantidad, si John, negociador astuto, se las hubiera arreglado para 
conseguir la manzana por 50 céntimos: él gana 50 céntimos, ella no obtiene nada y la ganancia neta vuelve a 
ser de 50 céntimos. Lo mismo sucedería si Mary negociara mejor y vendiera la manzana por 1 dólar, el valor 


total de John. 


Se trataría igualmente de una mejora, y de nuevo por la misma cantidad, si John robara la manzana (gratis) o 
si Maty la perdiera y John la encontrara. Mary pierde 50 céntimos, John obtiene 1 dólar y la ganancia neta es 
de 50 céntimos. Todos estos casos ilustran una asignación eficiente de la fruta: a John, quien la valora más que 
Maty. Difieren en la distribución asociada del beneficio: la suma de dinero con la que John y Mary acaban. 


Puesto que calculamos el valor en dólares, es fácil confundir «ganar valor» con «conseguir dinero». Empero, 
consideremos nuestro ejemplo. La cantidad total de dinero nunca varía, simplemente lo desplazamos de una 
persona a otra. La cantidad total de bienes tampoco, ya que nuestro análisis acaba cuando John obtiene la 
manzana pero antes de que se la coma. Sin embargo, el valor total aumenta en 50 céntimos, ya que la misma 
pieza de fruta tiene más valor para John que para Mary. Cambiar el dinero de manos no altera el valor total. 
Un dólar equivale a la misma cantidad de dólares para todo el mundo: una unidad. 


Expandamos ahora el análisis aplicando el enfoque de Marshall a una norma legal en lugar de a una 
transacción (John compra la manzana de Maty), por ejemplo, la libertad de intercambio: quienquiera que posea 
una manzana es libre de venderla o no en cualquier término aceptado por ambas partes. 


En nuestro mundo de dos personas, el resultado sería eficiente. Si la manzana vale más para John que para 
Maty, este la comprará; si la manzana vale más para Mary, no la venderá. Sucedería lo mismo si John fuese el 
dueño de la fruta. En cada caso, acabamos con el resultado que presenta el valor total más alto, que sería el 
resultado eficiente, de ahí que la libertad de intercambio sea la norma eficiente. 


Ahora incluyamos a una tercera parte, Ánne, una clienta alternativa para Maty. 


Primero, supongamos que a Anne le chiflan las manzanas y está dispuesta a pagar hasta 1,50 dólares por 
ella. Anne mejora la oferta de John y se lleva la pieza. La manzana ha cambiado de mano, de alguien que la 
valoraba en 50 céntimos a otro que la valora en 1,50 dólares, por un beneficio neto de 1 dólar. Su distribución 
entre Mary y Anne dependerá de lo buena negociadora que sea cada una. Este constituye un resultado mejor 
que los 50 céntimos de John o no obtener beneficio alguno en caso de no venderla. La libertad de 
intercambio sigue siendo eficiente. 


A continuación, supongamos que a Anne no le gustan mucho las manzanas y solo está dispuesta a pagar 75 


céntimos. Esta vez, John mejora la oferta de Anne y obtiene la pieza de fruta. La ganancia neta es de 50 
céntimos, superior al resultado que obtendríamos si la manzana fuera a parar a manos de Anne (75 céntimos) o 
se la quedara Maty (de nuevo, ceto). 


Considerando estos ejemplos, deberíamos llegar a la conclusión de que la libertad de intercambio es la 
norma legal eficiente en nuestro pequeño mundo de tres personas y una manzana. Con independencia de 
nuestro cálculo sobre el valor que cada uno otorga a la manzana, la norma prescribe que esta acabará en manos 
de la persona que más la valora, maximizando así la ganancia neta. 


Este es un pequeño ejemplo de un mundo muy diminuto, pero sirve para ilustrar el funcionamiento del 
enfoque de Marshall en la práctica. Las cifras eran conjeturas sobre el valor de la manzana para cada uno, pero 
el argumento no. El razonamiento no supone que, como Anne valora más la manzana, la norma es eficiente, 
sino que, si Anne valora más la manzana, la obtendrá, lo que es eficiente; pero si John es quien más la valora, 
será él quien la consiga, lo que también es eficiente. 


Los argumentos sobre la eficiencia de las normas legales rara vez se apoyan en información del mundo real 
que nos muestre el valor de los bienes para diferentes personas. Normalmente intentamos incluir todas las 
valoraciones posibles, o al menos plausibles, y buscamos la norma legal que funcione para todas ellas (la 
libertad de intercambio en nuestro ejemplo). Cuando esto se torna imposible, llegamos a conclusiones débiles: 
si la mayoría de la gente... entonces la norma X es más eficiente, pero sl... 


Este sencillo ejemplo también ilustra otro punto importante: el dinero, aunque conveniente para las partes 
que realizan y negocian transacciones, no es central para la economía. Podríamos haber llegado a la misma 
conclusión, a expensas de extender nuestro análisis en una o dos páginas más, con un mundo donde el dinero 
nunca se hubiera inventado. Maty tiene una manzana, John una rebanada de pan y Anne una pera. Los tres 
emplean cuchillos para realizar el intercambio. No necesitan efectivo. 


III. ¿Es siempre la eficiencia algo deseable? 


El enfoque de Marshall para definir la eficiencia económica tiene dos grandes virtudes: 


1. Aveces habilita respuestas a preguntas como «cuándo y por qué es la responsabilidad objetiva eficiente 
en el derecho extracontractual» o «¿cuál es el castigo eficiente para un delito determinado»». 


2. Aunque «eficiente» no es sinónimo de «deseable» o «debería», su significado se aproxima lo suficiente 
como para que las respuestas a preguntas como «¿qué es eficiente?» y «¿qué deberíamos hacer?» sean al menos 
relevantes entre ellas, si bien no necesariamente idénticas. 


Dicho de otra manera, lo que Marshall considera «más eficiente» se asemeja a lo que la gente califica como 
«mejor» y, además, es mucho más preciso y se aplica más fácilmente. Parecerse, no obstante, no equivale a 
identificarse, como mi hijo de seis años podría fácilmente demostrar visitando una licorería con mi carné de 
identidad. Antes de dar por válido el concepto de eficiencia económica, merece la pena señalar sus 
limitaciones: 


1. Asume que lo único relevante son las consecuencias. De esta manera, descarta la posibilidad de valorar 
normas legales mediante otros criterios no consecuentes, como la justicia. 


Imaginemos a un sheriff que observa a una multitud a punto de linchar a tres sospechosos de asesinato que 
son inocentes. Decide solucionar el problema proclamando (espuriamente) que tiene pruebas en contra de 
uno de ellos y acaba con su vida de un disparo. Si lo juzgamos según sus consecuencias, asumiendo que no 
existía otra solución posible, parece una mejora inequívoca (de dos vidas). Sin embargo, muchos de nosotros 
guardatíamos reservas morales con respecto a la actitud del sheriff. 


2. Asume que, al valorar las consecuencias de una norma legal para una sola persona, los valores adecuados 


son los que dicha persona expresa con sus acciones, es decir, no existe diferencia relevante entre el valor de la 
insulina y la heroína. 


3. Asume que, al combinar y cruzar valores entre las personas, la vara de medir adecuada es su disposición 
a pagar, es decir, el beneficio por el que una persona está dispuesta a pagar 10 dólares compensa el perjuicio 
que otra persona está dispuesta a evitar por dicha cantidad. Sin embargo, la mayoría de nosotros consideramos 
que, comparado con otro medida esencial como podría ser la felicidad, un dólar puede tener más valor para 
algunas personas que para otras; mucho más para un pobre que para un rico, o para un materialista que para un 
ascético. 


Si, según nuestro argumento, la eficiencia económica es el criterio ideal para valorar las normas legales, es 
decir, para preferir siempre aquellas leyes que generen un resultado superior según el criterio de Marshall, estas 
serían objeciones serias y probablemente fatales. Son menos graves si nuestro argumento señala únicamente 
que se trata del mejor criterio disponible. Para entender por qué, consideremos las alternativas. 


Emplear el concepto de justicia para escoger normas, si bien es emocionalmente satisfactorio, no expresa 
mucha información. Es posible que el valor económico solo capte un matiz de lo que esperamos o buscamos 
en un sistema legal, pero al menos la teoría económica nos informa de cómo hallarlo. Además, las 
consecuencias constituyen una parte importante en nuestra búsqueda. Según mi experiencia, las personas que 
proclaman a los cuatro vientos la doctrina fal justitia ruat caelum (que la justicia se haga efectiva aunque los cielos 
se desplomen) son, por lo general, precisamente aquellas que están seguras de que no ocurrirá. 


A medida que desarrollemos el análisis económico del derecho, observaremos una correspondencia 
sorprendente entre justicia y eficiencia. En muchos casos, los principios que consideramos justos se aproximan 
bastante a las normas que, según descubriremos, son eficientes. Los ejemplos abarcan desde el famoso «no 
robarás», pasando por «el castigo debe ser proporcional a la ofensa», hasta exigir que las condenas penales se 
impongan solo a raíz de pruebas que estén más allá de toda duda razonable. Este hecho sugiere una hipótesis 
radical: aquellos que denominamos principios de justicia son en realidad normas aprendidas que producen un 
resultado eficiente, es decir, leyes que, de alguna manera, hemos asimilado. Si esta es una imagen adecuada de la 
justicia, el lector lo tendrá que decidir por él mismo. 


Cabe la posibilidad de que definir el valor según nuestras acciones no siempre produzca la respuesta 
acertada, pero resulta complicado recurrir a otra forma mejor. Si el valor que otorgo a un bien no está 
delimitado por mi forma de actuar, deberá determinarse, por razones operacionales (para controlar las 
consecuencias), según las acciones de otra persona. Mientras la estatua de la justicia siga anclada firmemente en 
su pedestal en lugar de descender y tomar las riendas, las acciones de las personas constituyen el único 
instrumento disponible para mover el mundo. El único problema será, por tanto, encontrar a «otra persona» 
que, por un lado, conozca nuestros intereses mejor que nosotros mismos y, por otro, en la que podamos 
confiar para su consecución. 


La última crítica a la eficiencia, que ignora el hecho de que una unidad monetaria vale más para algunas 
personas que para otras, es posiblemente la más seria. Marshall argumentó que la mayoría de las cuestiones 
económicas suponen costes y beneficios para grupos de personas grandes y heterogéneos, por lo que las 
diferencias en el valor individual del dinero (diferencias en la «utilidad marginal de la renta» en el idioma de la 
economía) probablemente se compensen entre ellas. 


A primera vista, este argumento parece inaplicable al derecho. Se cree generalmente que ciertas normas 
legales favorecen a ricos y otras a pobres, en cuyo caso juzgar las normas por sus efectos sobre el valor 
monetario podría dar un resultado diferente a su valoración sobre, digamos, la felicidad total. Sin embargo, las 
primeras impresiones son siempre engañosas. Una de las lecciones que aprenderemos del análisis económico 
del derecho señala que no es fácil utilizar las normas legales generales para redistribuir la riqueza, pues las leyes 
«prorricos» y «propobres» normalmente no son ni lo uno ni lo otro. 


Analizamos un ejemplo de este razonamiento en el capítulo anterior, en el contexto de la garantía 
irrenunciable de habitabilidad, una doctrina que mucha gente, incluidos jueces, considera una forma de 


favorecer a los inquilinos pobres a expensas de sus caseros. Cambiar uno de los términos del contrato en favor 
de un arrendatario puede beneficiar a este, pero si las normas legales alteran constantemente un término para 
proteger a una de las partes, las demás cláusulas se transformarán para compensar dicha modificación. Desde la 
perspectiva retrospectiva de un único caso, la redistribución de una parte a la otra es evidentemente una 
opción; desde la perspectiva prospectiva del efecto que produce una norma legal sobre las acciones de las 
partes afectadas, puede que no lo sea. 


Consideremos un ejemplo extremo: una ley que «favorece» a inquilinos pobres impidiendo que un 
propietario pueda ejecutar alguno de los términos del contrato en su contra. Como consecuencia de dicha 
norma, pocos alquilarán pisos a personas con ínfimos recursos, puesto que no tiene sentido alquilar un 
apartamento si luego no puedes cobrar la renta. 


Este no es un argumento completamente imaginario. Se corresponde razonablemente bien a la teoría del 
siglo XVII con respecto a la protección de las mujeres. Las mujeres casadas no podían, en la mayoría de 
contextos, firmar contratos vinculantes, por lo que les estaba vetada su participación en un gran número de 
actividades económicas[13]. El abandono de esta doctrina en el curso del siglo XIX fue una mejora para las 
mujeres y los hombres que querían hacer negocios con ellas. Si, como estos ejemplos sugieren, la mayoría de 
las cuestiones legales suponen la eficiencia antes que la redistribución de la renta, diseñar el derecho con la 
expectativa de maximizar la primera será una buena forma, aunque imperfecta, de maximizar la felicidad. 


Un argumento alternativo en defensa del derecho eficiente señala que, si bien las normas legales se pueden 
utilizar para redistribuir, existen instrumentos más apropiados para este fin, como los impuestos[14]. En tal 
caso, parece sensato emplear el sistema legal para maximizar el tamaño de la tarta y permitir que los cuerpos 
legislativos y la agencia fiscal se encarguen de repartirla. 


Mi conclusión es que la eficiencia, definida en el sentido de Marshall, nos proporciona una aproximación 
útil, aunque imperfecta, para valorar las normas legales y sus resultados. Puede que sea conveniente adoptar 
dicha conclusión como hipótesis de trabajo mientras lee este libro para luego abandonarla con total libertad al 


finalizarlo. 


Hasta ahora he defendido que la eficiencia económica es un criterio normativo, es decir, una forma de 
decidir el contenido del derecho (lo que antes describí como la tercera y más controvertida aspiración del 
análisis económico del derecho). En el contexto de las dos primeras propuestas (entender el efecto de las 
normas legales y por qué existen), las objeciones que he analizado son en gran medida irrelevantes. Las 
consecuencias de las leyes están determinadas no por lo que la gente debería valorar, sino por lo que realmente 
valora, puesto que ello condiciona sus acciones. Además, en relación a la maquinaria que genera el derecho, el 
valor monetario es más relevante que el valor medido en alguna otra unidad abstracta de felicidad. Una unidad 
pecuniaria de un hombre tico tiene el mismo peso a la hora de contratar a un abogado o sobornar a un 
legislador que la de una persona pobre, por lo que, si los resultados están determinados pot algún tipo de valor 
neto, el monetario parece el mejor candidato. 


IV. Alternativas a Marshall, o alfombras donde esconder el polvo 


Los economistas modernos intentan a menudo sortear algunos de los problemas implícitos en el enfoque de 
Marshall empleando la definición de mejora económica del economista italiano Vilfredo Pareto. Este eludió el 
problema de compensar ganancias de unos con pérdidas de otros definiendo una mejora como un cambio que 
beneficia a algunos y no perjudica a nadie. 


Por desgracia, esta aproximación elimina, además del problema, su solución. Consideremos de nuevo 
nuestro pequeño mundo. Mientras haya dos personas, la libertad de intercambio es eficiente, en términos de 
Martshall (beneficios netos) o Pareto (algún beneficio, ninguna pérdida). Por cualquier precio entre 50 céntimos 
y 1 dólar, Mary y John salen ganando. 


Sin embargo, traigamos a Anne y sus 75 céntimos de vuelta. Esta propone, desde el principio de solidaridad 
de sexo, una nueva norma: las mujeres solo pueden comerciar con otras mujeres. Pasar de la solidaridad de 
sexo al libre intercambio produce una ganancia neta según el criterio de Marshall, pues significa que John, en 
lugar de Anne, se llevará la manzana y, además, vale más para él. Empero, perjudica a Anne, por lo que no es 
una mejora según el economista italiano. 


El problema con la teoría de Pareto se agudiza a medida que sumamos a unos cuantos cientos de millones 
de personas más. En una sociedad tan compleja, es indudablemente improbable que un cambio en las normas 
legales produzca solo beneficios. Ni siquiera el partidario más acérrimo del libre comercio (un servidor, por 
ejemplo) negaría que la abolición de los aranceles perjudica a algunas personas. Si queremos llevar a cabo una 
valoración general de los efectos de estos cambios, nos tropezaremos con el problema de contrarrestar 
ganancias con pérdidas, un problema que Marshall soluciona, aunque de manera imperfecta, y Pareto solo 
elude. Será, por tanto, la aproximación de Marshall a la definición de una mejora económica y la eficiencia de 
las normas legales la que emplearé en esta obra y otros economistas normalmente aplican, lo admitan o no. 


Los lectores interesados en una discusión más detallada de estas cuestiones pueden consultar otros de mis 
volúmenes, incluido uno colgado en mi página web[15]. Con suerte, los argumentos que he presentado al 
respecto logran demostrar a los lectores con conocimientos económicos por qué considero que el enfoque de 
Pareto, además de una versión más elaborada de Hicks y Kaldor, elude más que soluciona el problema de 
valorar los cambios que afectan de forma diferente a muchas personas. 


Una clara justificación del /2755ez-fazre 


El debate sugiere, hasta este punto, una solución simple para crear normas legales eficientes: propiedad privada 
más libre intercambio. Todo pertenece a alguien; todos somos libres de comprar o vender en cualesquiera 
términos aceptables para comprador y vendedor. 


Nuestra generalización para incluir el cultivo de manzanas, así como para comerciar con ellas, es pues 
inequívoca. Un bien nuevo pertenece a aquel que lo produjo. Por tanto, si el coste de producir un bien (el 
coste agregado de todos los insumos necesarios) es inferior al valor más alto que alguien le otorga, será 
rentable comprar los insumos, producir el bien y venderlo al mejor postor. No solo todos los bienes se 
asignarán a su uso óptimo (el que ofrezca mayor valor), sino que se producirán solo si su valor más alto es 
superior al coste que asume quienquiera que los produzca más fácilmente. 


Si este libro tratara sobre la teoría de precios, me pasaría los siguientes siete capítulos ocupándome de la 
lógica de este argumento en un mundo más complejo, con empresas, bienes capitales, comercio internacional y 
una gran variedad de complicaciones; los lectores más interesados encontrarán dicha exposición en los 
capítulos 3-9 de mi libro Hidden Order[16]. En su lugar, asumiré que la lógica básica de mi argumentación en 
favor del libre mercado (concretamente una política de propiedad privada y /laissez-faire jurídico) está clara y 
continuaré enumerando brevemente sus limitaciones. 


Los límites del /275sez-fazre 


Implícitos en este argumento podemos encontrar una variedad de supuestos simplificadores. Uno de los más 
importantes señala que todas las transacciones son voluntarias. Esta premisa es importante por dos razones. 
En primer lugar, un intercambio voluntario debe beneficiar a las partes que lo realizan; de lo contrario, no lo 
llevarían a cabo. Segundo, si bien puede perjudicar a una tercera parte (Anne, en caso de que John se hiciese 
con la manzana), sus pérdidas deben ser inferiores a las ganancias de las partes que realizaron la transacción, 
puesto que, de lo contrario, Anne hubiera presentado una oferta mejor y comprado la manzana. 


Cuando conduzco mi coche por la calle, adquirí tanto el vehículo como la gasolina mediante un 
intercambio voluntario. No se puede decir lo mismo de mi relación con los peatones que pueda atropellar o 
los residentes que se ven obligados a respirar el humo del tubo de escape. Tampoco existe una relación 
voluntaria con el ladrón que roba los tapacubos de mi vehículo. 


Una segunda premisa implícita en el argumento sostiene que las transacciones no tienen costes: si una 
manzana vale más para John que para Maty, este la comprará. No obstante, imaginemos que Maty piensa que 
la manzana vale 1,50 dólares para John cuando en realidad solo vale 1 dólar. Ella se resiste a venderla por 
menos de 1,25 dólares, él se niega a pagar dicha cantidad y la manzana no cambia de dueño. Lo mismo podría 
ocurrir con independencia de que nadie estime erróneamente el valor de otra persona por un bien. Maty se 
resiste a venderla por menos de 99 céntimos, esperando obtener el grueso del beneficio de la transacción, y 
John, con expectativas similares, ofrece solo 51 céntimos. Independientemente de que la manzana acabe en las 
manos apropiadas, un análisis completo debería incluir los costes de llegar hasta dicho resultado. 


Por estas y otras razones, el argumento en favor de un régimen jurídico de /laisse-faire es solo el principio del 
análisis. En los próximos capítulos veremos algunos de los métodos con los que la teoría económica (y el 
sistema legal) se enfrenta a un contexto mucho más complicado y realista. 


Lecturas complementarias 


El argumento general en favor de la eficiencia de los acuerdos del mercado se puede encontrar en muchos 
lugares, incluidos los siguientes: 


David Friedman, Price Theory: An Intermediate Text (Cincinnati: Southwestern, 1990) 


David Friedman, Hidden Order: The Economics of Everyday Life (New York: HarperCollins, 1996). 


3 
Los fallos del mundo, parte 1 


EN LOS PRÓXIMOS capítulos examinaremos dos cuestiones muy sencillas. La primera se pregunta acerca de 
las circunstancias en las cuales los individuos racionales, cada uno actuando según su propio interés, producen 
un resultado ineficiente. En otras palabras, ¿en qué contextos la racionalidad individual no conduce a la 
racionalidad grupal, es decir, al mejor resultado posible para el grupo («mejor» definido en términos de 
eficiencia económica)? La segunda cuestión analiza nuestras opciones frente a lo anterior, en particular, ¿cómo 
se pueden diseñar normas legales para minimizar el problema? 


Comencemos con el caso más sencillo: una situación en la que nosotros mismos asumamos todos los costes 
y beneficios que producen nuestras acciones; madie más sale beneficiado o perjudicado. Elegiremos, 
racionalmente, la acción que maximice nuestro beneficio neto. Un beneficio neto para todo el mundo supone 
un beneficio neto para mí y todos los demás. Puesto que nuestra acción maximiza lo primero y es irrelevante 
para lo segundo, también maximiza la suma. 


Como ejemplo sencillo, imaginemos que debo decidir con qué juego de ordenador entretenerme esta 
tarde. Tengo todos los juegos que existen, así que mi decisión no afectará a los ingresos de las compañías que 
los producen. Mi despacho está alejado de los dormitorios, por lo que no afectará al sueño de mi mujer e hijos. 
Soy el único afectado y, siendo racional, elegiré el juego que considero más entretenido. Podemos expandir el 
rango de ejemplos considerando casos en los que mis acciones afectan a otras personas pero sus efectos se 
contrarrestan. Supongamos que decido poner mi casa en venta. Es posible que mi vecino acabe vendiendo su 
casa por 5.000 dólares menos de lo que, en condiciones normales, hubiera preferido, ya que debe bajar el 
precio para evitar que el cliente compre la mía en lugar de la suya. Mi decisión perjudica a mi vecino en una 
cantidad equivalente a 5.000 dólares, pero la persona que compra la casa por el precio reducido logra un 
beneficio equivalente a la misma cifra, por lo que no existe efecto neto en otras personas. Estos efectos se 
denominan externalidades «pecuniarias» o «de transferencia» efectos sobre otras personas que resultan en una 
transferencia neta entre ellas sin coste neto para ninguna[17]. Puesto que no impongo un coste neto a los 
demás, cuando realizo una acción que maximiza mi beneficio neto también estoy maximizando el de los 
demás. 


Situaciones donde la racionalidad individual conduce a la racionalidad grupal son sorprendentemente 
comunes en la estructura del mercado. En un mercado competitivo, el precio de venta de un bien o servicio 
equivale tanto al coste de su producción (concretamente al coste de producir una unidad más del bien o su 
coste marginal) como al valor que le otorga el consumidor (concretamente el valor de consumir una unidad más 
del bien o su valor marginal). Al comprar una manzana o una hora de trabajo en un mercado competitivo, lo 
que pagamos compensa justamente a la persona que lo vende; al vender una manzana o una hora de trabajo, lo 
que recibimos equivale al valor exacto que el comprador otorga al producto o servicio. Los precios acaban 
transfiriendo de vuelta todos los costes y beneficios asociados a nuestras acciones. De esta manera, al tomar 
una decisión que maximiza nuestro beneficio, también maximizamos el beneficio neto. Este hecho 
fundamental prueba que un mercado perfectamente competitivo produce un resultado eficiente. Para más 
información, se recomienda consultar un buen manual sobre teoría de precios[18]. 


Si bien estas situaciones se dan comúnmente, no son de ninguna manera universales. Cuando mi planta 
siderúrgica produce una tonelada de acero, retribuyo a mis empleados por el coste de su trabajo y a la 
compañía minera por el coste de sus materias primas, pero no pago a las personas afectadas por el dióxido de 
azufre que libero en el aire. Al elegir la cantidad de acero que deseo producir y el proceso para llevarlo a cabo, 
tomo la decisión que maximiza mis ganancias netas y aquellas agregadas en torno al proceso (mis proveedores 


y clientes, y todo aquel a quien beneficia), pero no decido maximizar los beneficios netos de todo el mundo. 


Dado que el coste que asumo al producir acero es inferior a su auténtico coste, acabo vendiendo dicho 
material por debajo de su coste real. Puesto que la cantidad de acero que se compra depende en parte de su 
precio, otras personas acaban adquiriendo demasiado. El valor total agregado de todas las personas 
involucradas, incluidos los vecinos afectados, sería mayor si se elaborara y consumiera una cantidad menor de 
acero y se sustituyera por otro material. 


La existencia de estos costes externos provoca una sobreproducción y medidas insuficientes para vigilar la 
contaminación. Ciertamente, existen formas de reducir los niveles de polución que genera mi planta: un 
proceso de producción diferente, emplear carbón más limpio, construir chimeneas más altas o instalar filtros. 
Si fuera capaz de eliminar 2 dólares de daños ocasionados por la contaminación por un coste de 1 dólar en 
medidas de vigilancia, sería una solución óptima desde el punto de vista de la eficiencia (1 dólar de coste, 2 de 
beneficios). Empero, soy yo quien paga el coste, y la medida únicamente beneficia a los perjudicados, por lo 
que no me interesa. 


El problema no es solo que la contaminación sea perjudicial; todos los costes lo son. No obstante, estamos 
dispuestos a tolerar las consecuencias de algunos de ellos porque reportan beneficios: trabajamos, cuando 
seguramente preferiríamos estar ociosos, porque gracias a ello producimos bienes útiles. El problema de costes 
externos como la contaminación es que normalmente no se incluyen en el cálculo de las medidas óptimas a 
adoptar, resultando no solo en niveles de polución eficientes (contaminación cuya prevención costaría más de 
lo que vale), sino también ineficientes. Un remedio sería su regulación directa: una agencia estatal como la EPA 
(Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos) aprueba normas que exigen a las plantas 
siderúrgicas filtrar el humo, construir chimeneas más altas o cualquier otra medida de control. Si bien se trata 
de una solución indiscutible, ocasiona algunos problemas. 


En primer lugar, es posible que dicha agencia no esté interesada en maximizar la eficiencia. Los productores 
de acero o carbón y los fabricantes de filtros y depuradoras son también votantes y pueden ejercer presión, 
por ejemplo, mediante contribuciones en campañas electorales. Es improbable que el efecto conjunto de su 
presión institucional obligara a los políticos, que en definitiva son los que dirigen estos organismos, a utilizar su 
poder para generar un resultado eficiente. Si, para utilizar un ejemplo del mundo real, los senadores de estados 
que producen carbón con altos niveles de azufre gozaran de suficiente influencia política, se amañarían las 
regulaciones para fomentar el uso de depuradoras, pese a que el empleo de un carbón de bajo contenido en 
azufre fuera una manera más eficiente de controlar los niveles de polución|19]. 


En segundo lugar, aunque la agencia realmente procurara maximizar la eficiencia, podría no saber cómo 
llevarlo a cabo. Averiguar las medidas de vigilancia óptimas y la cantidad de acero que debería producirse 
después de evaluar adecuadamente sus costes externos es complicado. Necesitaríamos información detallada 
sobre los costes y beneficios de las diferentes medidas que se pueden tomar en distintas acerías, generalmente 
en manos de grandes compañías en lugar de reguladores estatales. Si la agencia preguntara a una empresa si 
conoce una manera rentable de controlar sus niveles de contaminación, la respuesta obvia de esta sería que no; 
si hacen creer al organismo que no existe una medida de estas características, la compañía seguirá 
contaminando sin sufragar ningún coste; además, cabe la posibilidad de que sea cierto. Existen, a fin de 
cuentas, pocos incentivos para investigar nuevos desarrollos cuando sabes que únicamente pueden perjudicar 
tus intereses. 


Debido a estos problemas, los economistas interesados en el control de externalidades negativas como la 
contaminación normalmente defienden una forma menos directa de regulación. En lugar de obligar a la 
compañía a actuar de cierta manera, el regulador le cobra por contaminar. Si producir una tonelada de acero 
genera 20 libras de dióxido de azufre que, a su vez, produce daños valorados en 4 dólares, la empresa deberá 
abonar 20 céntimos por cada libra que genere. 


Este planteamiento, denominado tasa sobre vertidos o emisiones en el contexto de la contaminación (más 
generalmente impuesto pigouviano, por el economista A. C. Pigou, a quien se le ocurrió la idea[20)), tiene 


varias ventajas sobre la regulación directa. Para empezar, el regulador no necesita conocer los costes de los 
métodos de control de la polución; puede dejar su análisis a la compañía. Si esta puede reducir sus emisiones 
por un coste inferior a 20 céntimos por libra, le interesará ponerlo en práctica. Si la empresa argumenta que 
no puede producir acero sin generar contaminación, la agencia creerá en su palabra y le enviará una factura 
por valor de los costes ocasionados. Una segunda ventaja de este planteamiento es que, además de generar el 
grado adecuado de prevención contra la contaminación, también produce la cantidad óptima de acero. Los 
costes de producción incluirán ahora tanto el importe de las medidas de vigilancia como el coste de cualquier 
emisión que no consiga prevenir. Por tanto, su precio de venta equivale al verdadero coste de producción. 
Cuando el acero sea más barato que el cemento, los edificios se construirán de metal, y viceversa. 


Por desgracia, las tasas sobre emisiones no solucionan todos los problemas de contaminación. En primer 
lugar, no logran incentivar políticamente a los reguladores para hacer lo correcto. Cabe la posibilidad de que 
establezcan una tasa demasiado baja a cambio de contribuciones políticas o futuros puestos de trabajo o 
demasiado elevada para castigar a las empresas que realizaron aportaciones al candidato del otro partido. 


Además, aunque los reguladores se esfuercen por generar el resultado eficiente, es posible que no sea 
sencillo estimar el daño que causa cada libra de dióxido de azufre, CO? o similar. No obstante, al menos los 
obstáculos al recabar información son menores que con la regulación directa debido a que los reguladores ya 
no necesitan averiguar cómo vigilar la polución o calcular su coste[21]. Asimismo, los inconvenientes políticos, 
si bien no se evaporan, deberían también reducirse, puesto que es más difícil conceder favores especiales 
cuando las decisiones se toman en relación a la sustancia contaminante en lugar de la compañía. 


He descrito únicamente los impuestos pigouvianos en el contexto de una agencia reguladora como la EPA, 
pero el mismo análisis se puede extrapolar a grandes ámbitos del derecho de responsabilidad extracontractual. 
En lugar de imponer tasas sobre emisiones, podríamos permitir a los afectados demandar a las plantas 
siderúrgicas por el daño que la polución ocasiona a sus hogares, coladas y pulmones. Las acerías tienen la 
opción de eliminar la contaminación, indemnizar a los afectados o reducir sus niveles y pagar indemnizaciones 
por las emisiones restantes. 


Asimismo, el análisis se puede aplicar a multas de aparcamiento y de exceso de velocidad. Cuando 
conducimos demasiado rápido, imponemos un coste a otros conductores, además de un riesgo adicional de 
accidente. La ley me obliga a tomar en cuenta dicho coste al multarme cuando me sorprenden excediendo el 
límite de velocidad. 


Existen, por supuesto, diferencias en ambos casos. El Estado será quien recaude una tasa sobre emisiones, 
mientras que una indemnización resarce a la víctima y paga a su abogado. Las multas también las cobra el 
Estado. Existen otras diferencias importantes, muchas de las cuales se discutirán en capítulos posteriores. 


La lógica fundamental de los tres casos es la misma. Alguien realiza una acción que impone un coste a otros. 
Llevará a cabo dicha acción si le genera un beneficio neto, aunque al incluir el efecto sobre los demás se 
transforme en pérdida. Solucionamos el problema con normas legales que obliguen a esta persona a asumir el 
coste externo, es decir, asimilar la externalidad. Su coste ahora equivale al coste neto de todos, por lo que 
realizará la acción solo si produce un beneficio neto. La racionalidad individual se ha empleado para generar 
racionalidad grupal. Es una solución sofisticada, aunque dista de ser perfecta, como veremos en capítulos 
siguientes. 


Búsqueda de rentas, o cómo no regalar cosas 


He mencionado antes un tipo especial de externalidad, denominada externalidad pecuniaria, que no impone 
coste neto alguno, pues sus efectos sobre otras personas se neutralizan. A diferencia de otras, una externalidad 
pecuniaria no genera ineficiencia, ya que los costes netos del actor equivalen a los costes netos totales, 
situación que se daría si no existiera externalidad alguna. Mi ejemplo fue el coste externo que imponía a mi 


vecino al poner mi casa en venta mientras él intentaba vender la suya. 


El argumento considera que mi vecino no debería tener la posibilidad de demandarme o cobrar una 
indemnización por tener que reducir el precio de venta de su casa. La competencia no debería constituir un 
hecho que produzca responsabilidad extracontractual, como en efecto no ocurre. Este principio legal 
concreto surge en el derecho jurisprudencial tan pronto como en el año 1410, cuando el propietario de una 
escuela demandó a un competidor por llevarse a sus estudiantes, y perdió[22]. 


Un lector inteligente y quizás un tanto pícaro podría sugerir extender el argumento de la competición al 
robo. Cuando un carterista me hurta 50 dólares, logra un beneficio y me perjudica en dicha cantidad. Se trata 
únicamente de una transferencia, por lo que no existe razón alguna para que un economista, preocupado 
meramente por la eficiencia, objete al respecto. ¿Podríamos deducir en tal caso que, de igual manera que la 
competencia no debería considerarse un hecho extracontractual, el robo tampoco debería considerarse un 
delito? 


En absoluto. Una externalidad pecuniaria ocurre cuando una acción llevada a cabo por A resulta en una 
transferencia de B a C. La lógica de la situación vatía enormemente cuando una acción llevada a cabo por Á 
resulta en una transferencia de Ba A. 


Robar carteras no es una actividad sin costes; exige tiempo, entrenamiento y una multiplicidad de riesgos. 
Supongamos que el coste total de sustraer una cartera asciende, de media, a 20 dólares. El ladrón obtiene 50 
dólares a un coste de 20 dólares, por lo que le interesa hurgar en tus bolsillos; su beneficio neto es de 30 
dólares. No obstante, el efecto neto es una transferencia de 50 dólares que había en tu cartera hasta el bolsillo 
del carterista por un coste de 20 dólares, resultando en una pérdida neta de 20 dólares. 


Llevando el argumento un poco más lejos, consideremos lo que sucede cuando muchos individuos 
muestran desparpajo en esta profesión. Dado que un esfuerzo estimado en 20 dólares reporta ingresos por 
valor de 50 dólares, robar carteras se convierte en una oportunidad bastante lucrativa también para ellos. El 
número de carteristas aumentará rápidamente. 


A medida que esto sucede, la rentabilidad de esta profesión se reduce. Alguien que por descuido exhiba un 
gran fajo de billetes se convierte inmediatamente en el blanco de seis carteristas, pero solo el primero tendrá 
suerte. Como el riesgo de hurtos aumenta, también se incrementa el incentivo para tomar precauciones. La 
gente comienza a llevar el dinero en los zapatos, que son más complicados de hurgar que los bolsillos. 


El proceso se detiene solo cuando robar carteras deja de ser una actividad rentable para más personas. El 
número de carteristas es elevado; muchos de ellos han abandonado sus empleos productivos. La mayor parte 
del dinero sustraído retribuye a los delincuentes por su tiempo y esfuerzo, igualando pérdida neta y cantidad 
robada (un poco menos, de hecho, ya que algunos carteristas tienen un talento especial para ello y ganan más 
en esta profesión que en otra). 


Hasta ahora hemos omitido el coste que asumen las víctimas al tomar precauciones, desde pies doloridos 
por caminar con monedas en los zapatos hasta ojos cansados pot vigilar en todo momento a la gente de su 
alrededor. Si lo incluimos, el coste neto de hurtar aumenta; es posible que llegue a sumar más que el total 
robado. El término general de este fenómeno es «búsqueda de rentas». Sucede cuando las personas tienen la 
oportunidad de gastar recursos para transferirse la riqueza de otros. Mientras el beneficio sea mayor que el 
coste, la transferencia tendrá sentido, al menos desde el punto de vista del que la recibe. A medida que más 
gente compite por convertirse en receptor, el beneficio cae. En equilibrio, el receptor marginal (el carterista 
con menos talento) acaba en tablas. Los receptores inframarginales (los carteristas con un talento especial) 
logran algún beneficio, aunque inferior a las pérdidas de las víctimas (todos los carteristas, hasta los más 
dotados, tienen costes). Las víctimas pierden tanto la suma que se transfiere como el coste de sus esfuerzos 
defensivos. 


La búsqueda de rentas ocurre en una amplia variedad de contextos, muchos relevantes para las cuestiones 
de este libro. El término fue acuñado para describir la competencia en busca de favores políticos, en el 


ejemplo original, permisos de importación que autorizaran a sus titulares a comprar divisa extranjera a un 
precio artificialmente reducido. Las firmas competían por lograr dichos favores mejorando sus relaciones 
públicas, ejerciendo presión, mediante contribuciones para campañas electorales, sobornos. Mientras se 
pudiera obtener un favor valorado en un millón de dólares por una cantidad significativamente menor, otras 
firmas estarían dispuestas a licitar con sumas ligeramente superiores hasta que las compañías vencedoras 
pagaban, de media, aproximadamente el valor concreto de los favores. Anne Krueguer[23], quien desarrolló el 
término, estimó que el gobierno de la India y Turquía, dos países pobres que, en aquel momento, tenían 
sistemas de control de cambios y permisos de importación, consumían entre el 5% y el 10% de su PNB en 
esta competencia tan poco productiva. 


Para un ejemplo en cierto modo menos esclarecedor, consideremos un proceso judicial. Ambas partes 
gastan dinero en letrados, peritos y otros profesionales para aumentar sus probabilidades de éxito: el 
demandante desea recibir una transferencia del acusado, y este paga para reducirla. La transferencia en sí no 
constituye un beneficio o una pérdida neta, si bien los gastos judiciales se consideran una pérdida neta. 


Este ejemplo supone una búsqueda de rentas menos evidente debido a que cabe la posibilidad de que el 
gasto genere valor: una probabilidad creciente de lograr un veredicto favorable, resultando en mejores 
incentivos en otra parte del sistema. Vigilar los niveles de polución permitiendo que los afectados demanden a 
las fábricas que contaminan funciona solo si estas tienen mayores probabilidades de perder un juicio que 
aquellas que no contaminan o, en otras palabras, si el juez se inclina por dictar el veredicto correcto. El gasto 
realizado por ambas partes para producir pruebas y argumentos puede aumentar las probabilidades de dicho 
resultado. 


Malas interpretaciones: Demandas por «fraude en el mercado» 


Imaginemos que el director ejecutivo de una compañía pronuncia un discurso optimista sobre un innovador 
producto, pero, seis meses más tarde, resulta ser un fracaso y las acciones de la compañía se desploman. Un 
abogado presenta una demanda colectiva en nombre de todas las personas que compraron acciones de la 
compañía en el periodo que transcurre desde el discurso hasta el desplome accionarial. El letrado sostiene que 
la alocución, al omitir hechos relevantes que podrían haber llevado a una conclusión más pesimista, indujo 
fraudulentamente a la compra de acciones por un precio superior a su valor, y que la compañía debería, por 
tanto, compensar dichas pérdidas. Estas demandas por «fraude en el mercado» («fraud on the markeb») 24] a 
veces prosperan. Debido a que las indemnizaciones potenciales son muy elevadas, una ínfima posibilidad de 
condena basta para que algunos acusados prefieran llegar a un acuerdo extrajudicial, convirtiendo este tipo de 
litigios en una empresa rentable para abogados empresariales[25]. 


Existe, empero, un número de problemas con la teoría que subyace a estas demandas. Los directivos no 
son más omniscientes que cualquier otra persona, por lo que transformar una afirmación optimista errada en 
fraude procesable se antoja una exageración importante. Los clientes son libres de decidir qué afirmaciones o 
vaticinios quieren dogmatizar. Un inversor que cree a ciegas en discursos y notas de prensa optimistas haría 
mejor en guardar su dinero bajo el colchón. 


Un problema particularmente relevante para este capítulo tiene que ver con el cálculo de los daños. 
Aunque admitamos que el discurso es deliberadamente fraudulento, la responsabilidad debería depender del 
daño neto que ha provocado. Supongamos que compro una participación por 100 dólares que más tarde cae a 
50 dólares. Sin discurso (y adquisición), las acciones habrían caído de igual manera; no obstante, la persona a 
quien compré la participación seguiría siendo su tenedor. El discurso me ha perjudicado en 50 dólares, pero 
esta persona ha obtenido un beneficio por la misma cantidad. En tanto que el optimismo del directivo solo 
alteró la titularidad de las acciones, la externalidad es puramente pecuniaria y mo debería producir 
responsabilidad alguna. Se trataría de un coste externo real únicamente si comprase la participación 
directamente del directivo, convirtiendo así el efecto de su discurso en una transferencia y el caso en una 


búsqueda de rentas en lugar de una externalidad pecuniaria. 


Los jueces, al aceptar la teoría de los demandantes, han dictaminado un veredicto económicamente 
ineficiente. Como resultado, se penalizaría a los ejecutivos por hacer predicciones que resulten equivocadas, 
reduciendo con ello la cantidad total de información disponible para los inversores. Además, desviaría 
recursos reales desde su proceso de producción de bienes y servicios a generar procedimientos judiciales. 


Los defensores de esta teoría podrían señalar, como a veces sucede, que, si bien la indemnización no tiene 
relación con el daño real ocasionado, incentiva a los accionistas perjudicados a denunciar y disuadir con ello 
nuevas afirmaciones fraudulentas de directivos corporativos. Sin embargo, cuanto mayor sea la indemnización 
potencial, mayor será el incentivo de denuncia con independencia de veracidad o fundamento, y las demandas 
con grandes sumas en juego producen aún mayores costes judiciales. Podríamos seguir esta línea y argumentar 
que, dado que deseamos disuadir el estacionamiento ilegal, cualquiera que encuentre un vehículo aparcado 
ilegalmente debería estar autorizado para quedárselo. No obstante, lo que necesitamos, tanto aquí como en 
otros casos, no es únicamente un incentivo, sino el incentivo adecuado, punto al que volveremos en capítulos 
posteriores, 


Pregunta: Acabo de describir un caso no solo de externalidad pecuniaria, sino también de búsqueda de 
rentas (y no por parte del directivo). Explíquelo. 


Lecturas complementarias 


El término «búsqueda de rentas» tiene su origen en «The Political Economy of the Rent-Seeking Society», 
American Economic Review 64 (June 1974): 291-303. La idea, no obstante, fue presentada antes y de manera más 
general por Gordon Tullock en «The Welfare Consequences of Tariffs, Monopoly and Theft», Western Economic 
Journal 5 (Jane 1967): 224-32, 


4 
Los fallos del mundo, parte II 


Cuando dos carruajes chocan, si ninguno cometió negligencia, el 
encuentro es culpa tanto un conductor como del otro. 


(Bramwell, B., en Fletcher v. Rylands, 3 H. € C. 774 
[Ex. 18657)[26] 


EL ARGUMENTO del capítulo anterior se puede resumir como sigue: 


A realiza una acción que impone un coste a B. Para que A lleve a cabo dicha acción solo sí produce un beneficio neto, 
debemos transferirle dicho coste externo. La compañía que contamina debe pagar por su polución; el motorista negligente 
deberá enfrentarse a una denuncia si choca contra otro vehículo. La externalidad se asimila, su causante considera todos los 
costes relevantes en su decisión y el resultado es una pauta de decisiones eficiente. 


Esta visión de las externalidades, originalmente de Pigou, se aceptó de forma casi universal en el mundo 
económico hasta que una tarde de 1960 Ronald Coase, investigador del mismo gremio, llegó a la Universidad 
de Chicago pata presentar su trabajo. Pasó la tarde en casa de Aaron Director, fundador del Journal of Law and 


Economics. Contando a Coase, estuvieron presentes 14 economistas, tres de ellos futuros ganadores del premio 
Nobel. 


Cuando comenzó la velada, 13 de ellos apoyaban la teoría convencional de las externalidades descrita 
antes. Cuando acabó, ninguno de ellos la seguía respaldando. Coase había convencido a todos de que el 
análisis de Pigou estaba equivocado hasta en tres aspectos importantes: la existencia de externalidades no 
conduce necesariamente a un resultado ineficiente; los impuestos pigouvianos no conllevan generalmente un 
resultado eficiente; y el tercero y más importante, las externalidades no constituyen en absoluto el problema, 
sino los costes de transacción. 


Procedo a presentar el argumento de Coase en tres etapas: nada funciona, todo funciona y todo depende 
(de los costes de transacción). 


Nada funciona 


Una externalidad no es sencillamente un coste ocasionado por una persona que otra debe asumir. En casi 
todos los casos, la existencia y magnitud de los costes externos dependen de decisiones tomadas por ambas 
partes. No tosería si la planta siderúrgica no liberase dióxido de azufre al aire, pero esta no me perjudicaría si 
viviera en otro lugar. Es una decisión conjunta (tuya, por contaminar, y mía, por vivir donde contaminas) la 
que origina el coste. Al no responsabilizarte de los daños que me ocasiona la polución, me impones un coste; 
de lo contrario, si eres responsable, el lugar donde fijé mi residencia te impone un coste en términos de 
responsabilidad o medidas de control. 


Supongamos que la polución de una planta siderúrgica provoca daños valorados en 200.000 dólares al año 
que se podrían eliminar por un coste de 100.000 dólares (todos los costes referidos a partir de este punto son 
anuales). Imaginemos, asimismo, que el coste de alterar el uso del terreno afectado para evitar daños por la 


contaminación (producir madera en lugar de servir como complejo vacacional) es solo de 50.000 dólares. Si 
aprobamos una tasa sobre emisiones de 200.000 dólares, la planta deja de contaminar y el daño se elimina por 
un coste de 100.000 dólares. Sin impuesto, la fábrica sigue contaminando, los propietarios del terreno 
renuncian a promocionarlo como destino para veraneantes y plantan árboles en su lugar, y el problema se ha 
vuelto a solucionar, esta vez por un coste de 50.000 dólares. El resultado sin impuesto pigouviano es eficiente 
(el inconveniente se resuelve al menor coste posible), mientras que, con él, es ineficiente. 


Incluso los límites draconianos establecidos para controlar las emisiones en el sur de California serían 
menos costosos que evacuar este extremo del estado; resulta improbable que este último remedio constituya 
una solución eficiente al problema de la contaminación del aire. No obstante, consideremos que la misma 
lógica se aplica a las externalidades que se generan al realizar pruebas con explosivos. Una bomba pesada 
provoca efectos externos considerables si aterriza cerca de un camping. Mantener a sus ocupantes fuera del 
alcance de la bomba parece una solución más sensata que permitirles campar a sus anchas y luego denunciar 
por los daños resultantes. 


Como ejemplo menos exótico, consideremos el ruido que produce un aeropuerto. Una solución sería 
reducir el nivel de decibelios; otra, insonorizar las viviendas. Una tercera vía pasa por cultivar trigo en los 
terrenos aledaños al aeródromo o emplazar fábricas ruidosas en lugar de zonas residenciales. No tenemos 
forma de determinar qué solución de entre estas tres es la correcta. Ni siquiera resulta evidente que la víctima 
sea el residente, incapaz de pegar ojo debido al reactor de los aviones, o la aerolínea, que debe adoptar por 
obligación de un juez O agencia reguladora costosas medidas de control para proteger el sueño de aquellos 
que eligieron construir sus viviendas en la trayectoria de vuelo del aeropuerto, donde solía plantarse trigo. 


Por último, consideremos un ejemplo donde nuestras simpatías seguramente se inclinen del lado del 
«contaminadot». El dueño de una parcela posee una fábrica que ha estado en funcionamiento durante 20 años 
sin queja alguna de sus vecinos. La persona que compra la parcela contigua decide construir un estudio de 
grabación colindante a la fábrica. Esta, si bien no es especialmente ruidosa, produce bastante alboroto en una 
distancia tan corta. El propietario del estudio exige que la fábrica deje de operar o pague una indemnización 
equivalente al valor total del estudio[27]. Resulta evidente que operar una fábrica junto a un estudio de 
grabación generará costes externos asociados, empero la solución eficiente habría sido construir el estudio en 
el otro extremo del solar en lugar de colindante a la fábrica y luego pretender que esta eche el cierre. 


Por consiguiente, el primer punto de Coase afirma que, dado que los costes externos se producen 
conjuntamente por contaminador y víctima, una norma legal que responsabilice solo a una de las partes 
producirá el resultado adecuado si dicha parte es, en efecto, quien puede prevenir el problema al menor 
coste. En general, nada funciona. Con independencia de la parte señalada por reguladores gubernamentales o 
jueces como culpable, el resultado será ineficiente si la otra parte es capaz de prevenir el problema por un 
coste inferior o si la solución Óptima exige precauciones de ambos. 


Una de las ventajas de las tasas sobre emisiones en comparación con la regulación directa es que el 
regulador no está obligado a conocer el coste de los métodos de control para lograr el resultado eficiente. 
Únicamente establecerá un impuesto equivalente al daño ocasionado y permitirá que el contaminador decida 
cuánta polución comprar por dicho precio. Sin embargo, el argumento de Coase implica que el regulador es 
capaz de garantizar un resultado eficiente si conoce el coste de los métodos de control y puede, gracias a ello, 
valorar qué parte debería encargarse de prevenir el problema conjunto o asumir el coste. 


Todo funciona 


La segunda etapa del argumento de Coase consiste en observar que, siempre que las partes puedan firmar y 
exigir el cumplimiento de un contrato en su mutuo interés, ni la regulación directa ni los impuestos 
pigouvianos son necesarios para lograr un resultado eficiente. Lo único que se precisa es una definición clara 
de la titularidad y contenido de los derechos y el mercado se ocupará del problema. 


El caso anterior de la planta siderúrgica y el complejo vacacional ejemplifica un método de lograr un 
resultado eficiente sin restringir legalmente los niveles de contaminación. Los propietarios del terreno 
afectado podían eludir el problema de la manera menos costosa; dado que no eran capaces de prevenir la 
polución, decidieron producir madera en lugar de operar resorfs de vacaciones, que casualmente era el 
resultado eficiente. 


¿Qué ocurriría si la ley establece que los afectados tienen derecho a disfrutar de un aire libre de 
contaminación? El resultado final hubiera sido el mismo. La planta podría eliminar la polución a un coste de 
100.000 dólares, pero sale más barato indemnizar a los afectados con una cifra menor (por ejemplo, 75.000 
dólares) y obtener su autorización para contaminar. Estos logran un beneficio, ya que la suma es superior al 
coste de alterar el uso del suelo (50.000 dólares), así como la fábrica, pues paga un importe inferior al coste de 
tener que eliminar la contaminación (100.000 dólares). Por consiguiente, este acuerdo es beneficioso para 
ambas partes. 


A continuación, reduzcamos el coste de las medidas de vigilancia a 20.000 dólares. Si la planta tiene el 
derecho a contaminar, los propietarios pagarán un importe mayor a cambio de una garantía de aire limpio; en 
caso contrario, la oferta más alta que la fábrica estaría dispuesta a ofrecer a los afectados sería de 20.000 
dólares, cantidad que estos rechazarán. En ambos casos, la planta tendrá que controlar las emisiones, lo que 
constituye ahora la solución eficiente. 


La generalización de este ejemplo es inequívoca: Si no existen costes de transacción (si, en otras palabras, se llega a 
un acuerdo que beneficia a ambas partes), una definición y asignación inicial de los derechos de propiedad conduce a un resultado 
eficiente. Este resultado a veces se conoce como el teorema de Coase. 


Acabamos de formular un nuevo argumento en favor del /aissez-faíre, aunque de manera más sofisticada. 
Las personas no poseen bienes, sino derechos en relación a dichos bienes. Ser el propietario de una planta 
siderúrgica engloba un conjunto de derechos: controlar su acceso, decidir qué maquinaria usar, etc. Cabe la 
posibilidad, además, de que comprenda el derecho a contaminar. Si su valor es mayor para el titular del 
conjunto de derechos que denominamos «propiedad de la planta siderúrgica», lo conservará, si es suyo, o lo 
comprará. Si su valor es mayor para los propietarios afectados, serán ellos quienes lo conserven o lo compren. 
Los derechos se asignan a su valor óptimo, permitiéndonos alcanzar un resultado eficiente. 


Todo depende (de los costes de transacción) 


¿Por qué, si Coase estaba en lo cierto, todavía existe contaminación en Los Ángeles? Es posible que esta sea 
eficiente, es decir, que el daño que ocasione sea inferior al coste de prevenirla. No obstante, resulta más 
plausible argumentar que, sí bien gran parte de la polución es ineficiente, las transacciones necesarias para 
acabar con ella están bloqueadas por unos costes prohibitivamente altos. 


Volvamos a la planta siderúrgica. Supongamos que es titular del derecho a contaminar, pero sus niveles son 
ineficientes: los métodos de control son menos costosos que sufrir la contaminación o alterar el uso de la 
tierra. Imaginemos, además, que esta afecta a un centenar de personas. 


Si solo hubiera un perjudicado, el problema se esfumaría; este se ofrecería a pagar a la planta el coste del 
equipamiento necesario para prevenir la polución, así como un pequeño extra para dulcificar el trato. Sin 
embargo, un centenar de afectados constituye lo que los economistas denominamos un problema del polizón 
(public good problem). Si 90 de ellos se ofrecieran a pagar y los 10 restantes no, los «polizones» se beneficiarían sin 
asumir coste alguno (ni contaminación ni vigilancia). Cada afectado, por tanto, tiene un incentivo para negarse 
a pagat, pues cree improbable que su contribución ayude a convencer a la planta siderúrgica de eliminar la 
polución. Si no lo logran pese a su aportación, da igual que contribuya o no; si lo logran sin ella, negarse a 
contribuir le supone un beneficio sin costes. Su aportación solo le reportará beneficios si inclina la balanza del 


lado de los afectados[28]. 


Existen formas de solucionar este inconveniente, aunque ninguna funciona en todos los casos, y el 
problema se complica a medida que aumenta el número de afectados. Los millones de personas que viven en 
el sur de California obstaculizan cualquier forma viable de recaudación voluntaria del dinero a fín de pagar a 
todos los actores contaminantes para que reduzcan sus emisiones. 


Esta situación ejemplifica el problema de los costes de transacción. Obtenemos otro ejemplo si invertimos 
sus particularidades, convirtiendo la contaminación (y la madera) en el resultado eficiente, pero cediendo a los 
perjudicados la titularidad sobre el derecho legal a disfrutar de un aire sin polución. Si hubiera un solo 
afectado, la planta podría comprarle dicho derecho. Con un centenar de ellos, esta debe adquirir la 
autorización de todos. Cada uno tiene un incentivo para resistirse a colaborar con expectativas de obtener 
una proporción mayor del dinero que la planta se ahorrará al no poner en funcionamiento ningún método de 
control. Si un número suficiente de ellos prueban esta táctica, la negociación se romperá y las partes nunca 
lograrán el resultado eficiente. 


Desde esta perspectiva, el problema no tiene relación con las externalidades, sino con los costes de 
transacción. El dilema no se daría con estas y en ausencia de dichos costes, ya que las partes negociarían hasta 
alcanzar la solución eficiente. Cuando observamos problemas de externalidades (u otros fallos del mercado) 
en el mundo real, deberíamos preguntarnos, además de por su origen, por los costes de transacción que 
imposibilitan un compromiso mediante la negociación. 


Coase más Pigou, demasiado bueno para creerlo 


A nuestra fábrica aún le queda una función más antes de continuar con temas más prosaicos. Esta vez, solo 
tenemos una planta y un afectado, por lo que la negociación debería ser sencilla. La contaminación provoca 
daños por valor de 60.000 dólares; su control, costes estimados en 80.000 dólares; alterar el uso de la tierra 
(de resorts vacacionales a un bosque), 100.000 dólares. El resultado eficiente será la contaminación, dado que 
los daños ocasionados son inferiores al coste de prevenirlos. 


La agencia reguladora, no obstante, convencida de las virtudes de los impuestos pigouvianos, obliga a la 
fábrica a pagar, en caso de emitir polución, una multa de 60.000 dólares. ¿Qué ocurriría? 


Controlar la contaminación cuesta más que la multa, así que deberíamos esperar que la planta la abone y 
siga contaminando (la solución eficiente). Aunque evidente, la respuesta está equivocada. 


Nos hemos olvidado del perjudicado. La agencia recauda y se embolsa el dinero de la multa, por lo que, si 
la fábrica paga y contamina, el afectado será víctima de daños no compensados por valor de 60.000 dólares. 
Puede deshacerse de estos ofreciéndose a sufragar parte del coste de las medidas de control, digamos, 30.000 
dólares. Ahora, cuando la fábrica utilice métodos de vigilancia, se ahorra 60.000 dólares de la multa y recibe 
30.000 dólares del propietario, lo que equivale a un total de 90.000 dólares, cantidad superior a los 80.000 
dólares que cuesta controlar la polución. Como resultado, el control de los niveles de contaminación tiene un 
coste superior a su valor. 


Hemos sumado al estímulo de Pigou (una multa por contaminar) el de Coase (un pago complementario de 
la víctima para evitar la contaminación), incentivando doblemente a la fábrica para controlar sus emisiones. Si 
el coste de las medidas de vigilancia es inferior al doble del beneficio, la fábrica las comprará aunque no deba. 


Una solución consistiría en sustituir el derecho administrativo por el derecho de responsabilidad 
extracontractual, transformando la multa pagada a la agencia en una indemnización para el afectado. En dicho 
caso, este recibiría una compensación, por lo que no tendría incentivo de pagar a la fábrica para dejar de 
contaminar. 


Coase, Meade y las abejas 


Desde que Coase publicara «El problema del costo social», los economistas escépticos defendían que su 
teorema era sencillamente una curiosidad teórica de poca o ninguna importancia práctica en un mundo rara 
vez sin costes de transacción. Un famoso contraejemplo concierne a las abejas. 


Escribiendo antes que Coase, James Meade (que más tarde recibió un premio Nobel por su trabajo sobre 
la economía del comercio internacional) presentó ciertas externalidades relacionadas con las abejas melíferas 
como ejemplo del tipo de problema para el cual el mercado no ofrecía solución práctical29]. Las abejas 
polinizan flores de varios cultivos, por lo que un agricultor que produce cultivos ricos en néctar beneficia a 
los apicultores de la zona. Este no obtiene beneficios directos y, por ello, tiene un incentivo ineficientemente 
reducido para producir cultivos de estas características. 


Dado que es imposible persuadir a las abejas para respetar los derechos de propiedad o firmar contratos, 
no parece existir una aplicación práctica del enfoque de Coase al problema; o bien subvencionamos a los 
agricultores que producen cultivos nectarios (un impuesto pigouviano negativo) o aceptamos la ineficiencia 
en la producción conjunta de cultivos y miel. 


Resulta que esto no es del todo cierto. Como los partidarios de Coase han demostrado, los contratos entre 
apicultores y agricultores son comunes desde al menos principios de siglo. Cuando los cultivos producían 
néctar y no necesitaban ser polimizados, los apicultores pagaban a los agricultores para que estos les 
permitieran colocar sus colmenas en los campos. Cuando producían poco néctar pero necesitaban ser 
polinizados (lo que aumenta su producción), los agricultores pagaban a los apicultores[30]. Es posible que las 
abejas no respeten los derechos de propiedad, pero son, como las personas, holgazanas y prefieren buscar 
comida cerca de la colmena. 


El hecho de que la tesis de Coase solucione este problema de externalidades no implica que resuelva todas 
las cuestiones de esta índole. Sin embargo, que un economista tan distinguido como Meade asumiera que un 
problema de externalidades no tiene solución, salvo mediante intervención gubernamental, en un contexto 
donde el remedio del mercado de Coase era, de hecho, la práctica estandarizada, sugiere que el abanico de 
problemas para los que la solución de Coase es relevante puede ser mayor de lo que muchos aventuraban al 
principio. Además, se pueda o no negociar una solución, el análisis de Coase apunta a los errores 
fundamentales en la manera tradicional de pensar sobre las externalidades: no reconocer la simetría entre 
«contaminadot» y «víctima» y no permitir que los enfoques privados arbitren dichas cuestiones. 


Alternativamente, podemos observar cómo el análisis pigouviano es correcto, pero solo en circunstancias 
especiales: situaciones donde los costes de transacción son elevados, por lo que estas se pueden ignorar, y 
cuando el agente encargado de asignar la responsabilidad sabe de antemano qué parte puede prevenir el 
problema al menor coste. La contaminación del aire en una zona urbana es un ejemplo claro. Coase, no 
obstante, ofrece un análisis más general que cubre este caso y todos los demás. 


Desde el punto de vista judicial, existen dos formas diferentes de aplicar estos razonamientos. Un juez 
podrían decidir en cada caso cuál es la parte (demandante o acusado) capaz de prevenir el problema al menor 
coste, adjudicando indemnizaciones solo si infiere que el contaminador puede llevarlo a cabo de manera 
menos costosa que la víctima. Asimismo, podría tratar de establecer normas generales para asignar la 
responsabilidad, es decir, leyes que responsabilicen a la parte adecuada[31]. 


Un ejemplo de norma general sería la doctrina de «venir a molestar» (come to the nuisance), empleada como 
defensa en el ámbito del derecho de responsabilidad extracontractual. De acuerdo con este principio, si 
construyes una zona residencial junto a mi granja porcina, eludiré responsabilidad alguna argumentando que, 
dado que fui el primero en llegar, eres tú el responsable del problema (quien ha «venido a molestar»). Una 
justificación económica de esta doctrina señala que, en líneas generales, es menos costoso cambiar el 
emplazamiento de un ensanche de viviendas o una granja porcina antes de su construcción; por tanto, el 


segundo propietario asumiría costes inferiores a la hora de solucionar el problema. Volveremos a este 
ejemplo, junto a alguna que otra complicación más, en capítulos posteriores. 


Las normas generales tienen varias ventajas en relación al dictamen caso a caso. Son, por lo general, más 
predecibles, permitiendo que las partes tomen decisiones sin tener que averiguar antes a cuál de ellas se le 
atribuirán, por vía judicial, los costes de futuros problemas. Asimismo, reducen los costes judiciales, pues 
gastar onerosos recursos legales para mostrar a un juez que el otro puede solucionar el problema de manera 
menos costosa probablemente funcione mejor que demostrar espuriamente que una zona residencial se 
construyó diez años antes. Su desventaja es que puede no responder adecuadamente en ciertos casos y, por 
tanto, no consigue garantizar resultados eficientes en mayor medida que un juez bien informado al dictaminar 
caso a caso según los hechos. 


Las normas generales que producen resultados predecibles a veces se denominan normas rígidas (bright line 
rules), en oposición a las que requieren una decisión judicial caso a caso, llamadas estándares o normas elásticas 
(standards). Por ejemplo, la Constitución de los Estados Unidos exige que un candidato a presidente tenga al 
menos 35 años; presumiblemente, su fin es garantizar que los candidatos tengan la experiencia adecuada para 
el puesto. Es una norma tígida, si bien no adecuada, puesto que la edad cronológica es una medida de 
madurez bastante irregular. A todos se nos vienen a la cabeza casos de personas mayores de 35 que son más 
inmaduras que otras más jóvenes, e incluso que alguna llegara a presidente. 


Sin embargo, imaginemos la alternativa: una norma elástica que exija a un candidato a presidente ser tan 
maduro como una persona de 35 años. Se trata, ciertamente, de una norma un tanto confusa, pues en la 
práctica únicamente requiere que un candidato sea aceptado por una mayoría de magistrados de la Corte 
Suprema. 


Un ejemplo, más importante si cabe, de norma tígida es el principio general según el cual todos los seres 
humanos, salvo contadas excepciones (niños y discapacitados mentales), tienen los mismos derechos legales, 
muy diferentes a los que disfrutan los animales. Empero, las características de los seres humanos que dan 
origen a estos derechos jurídicos no son cuestiones excluyentes; la mayoría de los humanos son más 
racionales y están mejor capacitados que la mayoría de animales para comunicarse, pero, de nuevo, a muchos 
de nosotros se nos vienen a la cabeza excepciones. Un sistema legal perfeccionado con jueces omnisapientes 
aplicaría presumiblemente los derechos jurídicos según la persona (y el animal), considerando la variación en 
las características que dieron lugar a estos. Como resultado, un ser humano con un grado suficiente de 
deficiencia tendría menos derechos que un chimpancé muy inteligente. 


Nuestro sistema legal no funciona de esta manera y, con toda probabilidad, no debería hacerlo. La 
distinción entre humano y no humano no es una medida perfecta de la inteligencia, capacidad lingúística u 
otros rasgos de una persona, pero es especialmente eficaz. Además, genera una norma rígida que elude 
muchos problemas que se producirían cuando ciertos individuos intentaran convencer a los jueces de que sus 
derechos deberían ser diferentes a los de otros. 


Coase, propiedad y análisis económico del derecho 


El trabajo de Coase alteró radicalmente el análisis económico de las externalidades. Asimismo, sugirió un 
nuevo e interesante acercamiento al problema definitorio de los derechos de propiedad, especialmente del 
suelo. 


Un juez que resuelva cuestiones en torno a este asunto, o unos legisladores que escriban un código jurídico 
que se aplique a este tipo de disputas, debe decidir cuál de los derechos asociados a la tierra se incluye dentro 
del conjunto que llamamos «propiedad». ¿Tiene alguien derecho a prohibir que los aviones sobrevuelen su 
parcela a una altura inferior a una milla? ¿Y a una distancia menor? ¿Qué ocurre cuando se quiere extraer 
petróleo a una milla de profundidad subterránea? ¿Qué derechos tenemos frente a nuestros vecinos, cuyo uso 


de su propiedad interfiere con el nuestro? Si alguien construye un estudio de grabación junto a una fábrica, 
¿quién es el culpable? Si tiene derecho a operar su estudio de grabación en silencio, ¿quiere decir que puede 
prohibir a la fábrica funcionar o únicamente puede denunciarla? Reconocer la propiedad privada sobre el 
suelo resulta sencillo, pero tomar posesión de ella no lo es tanto. 


La respuesta coasiana sugiere que la ley debería definir la propiedad de manera que se minimicen los costes 
asociados a todo tipo de usos incompatibles que hemos analizado: aeropuertos y zonas residenciales, plantas 
siderúrgicas y complejos vacacionales. El primer paso consistiría en tratar de delimitar y asignar los derechos 
de forma que, si el derecho A tiene más valor para el titular del derecho B, estos se agrupen en un mismo 
conjunto. El derecho a decidir lo que ocurre a una corta altura del suelo tiene más valor para aquel que 
también posee el derecho a disponer de dicho terreno, así pues parece sensato incluir ambos en el conjunto 
de derechos que llamamos «propiedad del suelo». Sin embargo, el derecho a decidir quién sobrevuela un 
terreno a una milla de altura no reviste interés especial para su propietario, por consiguiente no existe motivo 
razonable para incluirlo. 


Si, cuando se establecieron las normas jurídicas generales, sabíamos qué derechos estaban vinculados, el 
argumento del párrafo anterior bastatía para definir los derechos de propiedad. Empero, pocas veces parece 
el caso. Muchos derechos poseen un valor significativo para dos o más partes; el derecho a decidir si se está 
haciendo demasiado ruido en un solar particular, por ejemplo, es de valor tanto para el propietario como para 
sus vecinos. No existe una ley general que siempre lo asigne a la persona adecuada. 


En dicho caso, el argumento que subyace al teorema de Coase entra en juego. Si partimos de una 
asignación inadecuada, quien debiera ser el titular del derecho (aquel para quien tiene más valor) puede 
adquirirlo. Por tanto, al definir y asignar inicialmente los derechos de propiedad, deberíamos tratar de 
minimizar los costes de transacción asociados a una potencial indemnización futura que subsane, mediante un 
contrato privado, cualquier error en la asignación original. 


Puede que un ejemplo aclare la cuestión. Supongamos que los daños causados por la contaminación son 
fáciles de calcular y el número de personas afectadas es elevado. En tal caso, la norma eficiente sería, con toda 
probabilidad, autorizar a las víctimas a demandar una indemnización de la planta siderúrgica en lugar de 
permitirles prohibir que contamine. Esta medida eludiría el problema del polizón en caso de que estos, siendo 
la contaminación ineficiente, tuvieran que recaudar dinero con intención de pagar a la planta para que no 
contamine. El derecho a reclamar una indemnización, en lugar de prohibir a la fábrica que contamine, 
previene un comportamiento anticolaboracionista (holdout problem) al que la planta se enfrentaría, siempre que 
la contaminación fuera eficiente, al tener que adquirir la autorización de todos ellos. 


En el próximo capítulo veremos una descripción más elaborada de la aplicación del argumento de Coase 
para averiguar cómo debería ser el derecho; una explicación completa requeriría un libro (que aún no se ha 
escrito). Espero haber sido lo suficientemente explícito aquí para esclarecer al menos su premisa básica. Coase 
partió de una observación sencilla, basada en parte en su lectura de los casos que informan la doctrina de la 
molestia en el common lam, la rama del derecho que se ocupa de problemas como el de fábricas ruidosas junto a 
estudios de grabación. Demostró que el análisis de las externalidades que todo el mundo en el gremio 
consideraba acertado era en cambio erróneo, y, en el proceso, inauguró una nueva corriente en el uso de la 
economía para analizar el derecho. 


El argumento de Coase se publicó por primera vez en «El problema del costo sociab», el artículo más 
citado en la doctrina del análisis económico del derecho y en el estudio de la economía]32]. Además de 
mostrar los fallos del análisis convencional de las externalidades, el artículo señalaba otros puntos interesantes. 


Los economistas (y otros profesionales), partiendo de la observación de la ineficiencia que a veces 
produce el mercado, suelen llegar a la conclusión de que, en dicho caso, el Estado debería intervenir para 
resolver el fallo. Parte de la demostración de Coase sugiere que es posible que no exista norma legal o forma 
de regulación que genere una solución completamente eficiente, es decir, una solución impuesta por un 
dictador todopoderoso y omnisciente cuyo único fin fuera la eficiencia económica. Gracias a ello, se anticipó 


a los economistas de la elección pública, como James Buchanan (otro premio Nobel), al defender que no se 
elegía entre una solución ineficiente generada por el mercado y una solución eficiente impuesta por el Estado, 
sino entre una variedad de alternativas ineficientes, tanto privadas como estatales. En palabras de Coase, 
«todas las soluciones tienen costes, y no hay razón para suponer que la regulación estatal es necesaria 
simplemente porque el problema no se gestione bien desde el mercado o una compañía». Además, señaló que 
la distinción entre las soluciones del mercado y las estatales era, en parte y en sí misma, artificial, puesto que 
cualquier solución del mercado depende de un conjunto concreto de normas legales establecidas por 
legisladores. 


Una segunda característica interesante del trabajo de Coase se mencionó ya en el capítulo 1. El 
investigador arribó a su conclusión en parte reflexionando sobre la teoría económica y en parte estudiando el 
derecho. Basó su argumento en casos reales de la doctrina de la molestia del derecho jurisprudencial: un caso 
en Florida (un edificio oculta el sol a la piscina de un hotel contiguo), otro británico (un médico construye 
una sala de consultas junto a una fábrica de dulces y luego exige que esta deje de utilizar maquinaria pesada), y 
otros muchos ejemplos[33]. Su conclusión fue que los jueces del derecho jurisprudencial reconocían e 
intentaban resolver el problema de la causalidad conjunta de las externalidades, una cuestión que el análisis 
económico de las externalidades había obviado por completo. 


Lecturas complementarias 


Ronald Coase, «The Problem of Social Cost», Journal of Law and Economics 3 (1960): 1-44. 
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Definición y cumplimiento de los derechos: Propiedad, 
responsabilidad y espagueti 


EL TRABAJO DE COASE presenta una estrategia para construir normas legales eficientes. Para aclarar dicha 
táctica, analizaré en este capítulo, a través de las ideas de Coase, cómo deberían definirse los derechos legales 
en el contexto de una situación específica del mundo real, un ejemplo que Pigou utilizó para explicar el 
problema de las externalidades[34] y que Coase, a su vez, empleó para demostrar por qué Pigou se 
equivocaba. 


Comprobaremos, en principio, cómo daríamos con las normas legales eficientes en una situación concreta 
y luego generalizaremos el argumento para determinar si los derechos deberían protegerse mediante normas 
sobre propiedad («woba un coche e irás a la cárcel», normas sobre responsabilidad («si abollas un coche, 
pagarás el arreglo») o multas. 


Raíles en llamas: Un ejercicio ampliado 


En el siglo XIX, los ferrocarriles arrojaban chispas que a veces provocaban incendios en los campos de 
cultivo adyacentes. Para mitigar el problema, las compañías de ferrocarril podían optar por operar un número 
menor de trenes o instalar un amortiguador de chispas, un aparato situado en la chimenea de la locomotora y 
diseñado para evitar que escapasen chispas. Los agricultores podían aminorar sus efectos renunciando a 
sembrar una porción de tierra cerca de las vías férreas o plantando algún cultivo que no ardiese fácilmente. 


Para los propósitos de mi ejemplo, simplificaré un poco la situación. Los agricultores solo tienen dos 
alternativas: sembrar trigo, que arde, o tréboles, que no prenden fácilmente. Supondremos que cultivar 
tréboles es menos rentable que sembrar trigo, puesto que, de otra manera, todos cultivarían tréboles y el 
problema desaparecería. Asimismo, el ferrocarril únicamente dispone de dos opciones: instalar o no instalar 
un amortiguador de chispas. Todos los costes del ejemplo son anuales: los ingresos perdidos anualmente por 
cultivar tréboles en lugar de trigo, las ganancias anuales engullidas por el fuego en los trigales, el coste anual de 
los amortiguadores de chispas en el ferrocarril. Por último, asumiremos también que la región de nuestro 
ejemplo abarca una compañía de ferrocarril y un centenar de agricultores, todos afectados de igual manera 
por las chispas. Consideremos cuatro normas legales diferentes: 


1.  Elferrocarril posee un derecho de propiedad. El ferrocarril es libre de arrojar chispas si lo desea. 


2. Los agricultores poseen un derecho de propiedad. El ferrocarril solo puede arrojar chispas si cuenta con la autorización de todos 
los agricultores; cualquier agricultor puede acudir a los tribunales e impedírselo. 


3. Los agricultores poseen un derecho de responsabilidad. El ferrocarril es libre de arrojar chispas, pero debe indemnizar a los 
agricultores por los daños resultantes. 


4. El ferrocarril posee un derecho de responsabilidad. Cualquier agricultor puede impedir que el ferrocarril arroje chispas, pero 
debe indemnizatle por el coste de la instalación de amortiguadores. 


Esta forma de enumerar las normas ensombrece en parte la simetría de las alternativas. En particular, la 
alternativa 4, cuyo término jurídico es «privilegio incompleto» («incomplete privilege») parece menos natural que 
las otras tres[35]. La simetría queda más clara si pensamos que cada norma responde a dos preguntas: 


¿Quién decide si el ferrocarril arroja chispas? 
¿Quién asume los costes de dicha decisión? 


Estas preguntas tienen dos posibles respuestas: el ferrocarril o los agricultores. Combinar las cuatro posibles 
respuestas nos proporciona nuestras cuatro normas: 


1. El ferrocarril decide, los agricultores asumen los costes. 
2. Los agricultores deciden, el ferrocarril asume los costes. 
3. El ferrocarril decide y asume los costes. 
4. Los agricultores deciden y asumen los costes. 
Además de estas cuatro normas, también tenemos cuatro posibles resultados: 


A. Chispas + Trigo = Incendios: el ferrocarril arroja chispas, los agricultores cultivan trigo, ocurren incendios ocasionales. 


B. Chispas + Tréboles = No incendios: el ferrocarril arroja chispas, los agricultores cultivan tréboles, no se ocasionan incendios 
(los tréboles no arden). 


C. Amortiguador de chispas + Trigo = No incendios: el ferrocarril instala el amortiguador, los agricultores cultivan trigo, no se 
ocasionan incendios (no se arrojan chispas). 


D. Amortiguador de chispas + Tréboles = No incendios: el ferrocarril instala el amortiguador, los agricultores cultivan tréboles, no 
ocurren incendios. 


Cada norma legal puede conducir a varios resultados diferentes, bien directamente o a través de una 
transacción entre el ferrocarril y los agricultores, como demuestra la figura 5.1. Cada resultado tiene un coste, 
como demuestra la tabla 5.1. El objetivo del juego es elegir el punto de partida adecuado, es decir, la norma 
legal eficiente. Como veremos, esto dependerá de dónde queramos llegar, más concretamente, de las 
posibilidades que tiene cada resultado de ser el eficiente. 


Figura 5.1. Diagrama espagueti [NO DISPONIBLE] 

TABLA 5.1 

Coste de los 

resultados 

Coste de Coste a b c d 

de 

Resultado A 400 $ 800$ (800 $ [600 $ 
Incendios 

Resultado B 800 [400 [400 [800 
Tréboles 

Resultado C 1000 [1000 [200 [1000 

Amortiguador 


Nota: La solución con el menor coste aparece en negrita en cada columna. 


Comencemos con la norma 1: el ferrocarril tiene derecho a arrojar chispas y no es responsable de las 
consecuencias. ¿Qué sucede? 


Primero, supongamos que el daño causado por los incendios en los trigales es de 400 dólares, sembrar 


tréboles en lugar de trigo cuesta 800 dólares (8 dólares por agricultor) y un amortiguador de chispas vale 1.000 
dólares (columna «a» de la tabla). El coste de los incendios es inferior al coste de cualquier medida de 
prevención, así que el resultado eficiente es A (chispas + trigo). Este resultado tiene lugar sin necesidad de 
transacción alguna entre las partes y cuesta 400 dólares. El ferrocarril arroja chispas; los agricultores rechazan la 
posibilidad de sembrar tréboles porque su coste es superior a los ahorros que obtienen por prevenir el fuego. 
Los agricultores podrían intentar pagar al ferrocarril para que instalase un amortiguador de chispas, pero su 
oferta máxima sería de 400 dólares y el coste del aparato es de 1.000, por lo que catecería de sentido. Hemos 
logrado el resultado eficiente sin necesidad de transacciones entre las partes y, por ello, sin costes de 
transacción, como indica la flecha continua que une la norma 1 con el resultado A. 


A continuación, invirtamos el coste de los tréboles y de los incendios: los primeros cuestan 400 dólares y los 
incendios provocan daños por valor de 800 dólares (columna b). El ferrocarril arroja chispas. Tras meditar sus 
opciones, los agricultores deciden cultivar tréboles, dado que los ahorros de prevenir incendios son rentables. 
Esta vez, el resultado B (chispas + tréboles) es el eficiente, y de nuevo hemos llegado hasta él sin transacciones 
entre las partes ni costes de transacción, como demuestra la flecha continua. 


Finalmente, supongamos que el coste de un amortiguador de chispas cae hasta los 200 dólares (columna c). 
El ferrocarril aún puede arrojar chispas legalmente si así lo desea. No obstante, ahora a los agricultores les 
interesa comprar un amortiguador para este, puesto que el coste es inferior a los tréboles (su segunda mejor 
alternativa). 


Sin embargo, que sea de su interés no quiere decir que vaya a suceder, y ello por el problema del polizón 
mencionado con anterioridad. Siempre y cuando se logre recaudar suficiente dinero para pagar el amortiguador 
de chispas, los agricultores que no contribuyan (polizones) se beneficiarán gratuitamente de la medida. Siendo 
su número tan elevado, la contribución de uno de ellos probablemente no ayude o perjudique a la iniciativa. 
Muchos agricultores pueden negarse a pagar con el convencimiento de que, si todo el mundo actúa de igual 
manera, su contribución no bastará para sacar adelante la medida o que, si finalmente un número de 
agricultores suficientes paga, se beneficiarán gratis: lograrán el beneficio de un mundo libre de chispas sin pagar 
por él. 


Los agricultores pueden tratar de resolver este problema de varias formas. Por ejemplo, mediante un 
contrato por el que cada uno se comprometa a contribuir solo si todos lo hacen. De esta manera, un agricultor 
que se resiste a pagar deberá confrontar el hecho de que, sin su contribución, la iniciativa seguramente fracase, 
mientras que si paga pero otra persona se niega a ello, el acuerdo no le costará nada. 


Esta solución se apoya en el supuesto de que todos se ven afectados de igual manera por las chispas. En caso 
contrario, la cuota justa que cada agricultor deberá abonar se convierte en una cuestión compleja y discutible. 
Con que un único agricultor crea que está pagando un importe superior al valor que para él tiene el 
amortiguador de chispas, el trato no prosperará. Es posible, asimismo, que un agricultor renuncie 
testarudamente a contribuir; si los demás quieren recaudar el dinero, les saldrá más a cuenta redactar un 
contrato nuevo omitiendo su nombre. Como sugiere este ejemplo, se trata del marco idóneo para poner en 
práctica métodos de negociación, faroles, amenazas y contramenazas. Cabe la posibilidad, no obstante, de que 
no se acabe instalando el amortiguador de chispas, por eso la norma 1 está unida al resultado C a través de una 
línea discontinua, bloqueada por una caja que representa el problema del polizón de los agricultores. 


¿Qué sucede con el resultado D (amortiguador + tréboles)? Mientras el amortiguador de chispas y los 
tréboles sean medidas costosas, nunca conformarán el resultado eficiente, dado que ambas producen un coste 
elevado y ninguna es suficiente. Por esa razón no hay flechas que unan ninguna de las cuatro normas al 
resultado D. Esto cambiaría si la invención de locomotoras de gasóleo eliminara el riesgo de chispas sin coste 
alguno y las importaciones de trigo desde el extranjero convirtieran los tréboles en un cultivo más rentable. Sin 
embargo, con estas premisas, el problema que estamos analizando se esfumaría. 


Prestemos atención a la norma 2. Esta vez son los agricultores los que tienen el derecho absoluto de 
propiedad; el ferrocarril está autorizado a arrojar chispas si cuenta con el consentimiento de todos ellos. ¿Qué 


ocurriría? 


Si el resultado eficiente es C (amortiguador + trigo), se daría de manera inmediata sin necesidad de 
transacciones. El ferrocarril podría ofrecerse a comprar la autorización de los agricultores, pero ello le costaría 
más que un amortiguador de chispas, por lo que no le interesa realizar la oferta. La norma 2 está unida al 
resultado C por una línea continua. 


Supongamos, empero, que el resultado eficiente es A o B (chispas, independientemente de tréboles). Para 
llegar a ellos, el ferrocarril debe adquirir la autorización de los agricultores para arrojar chispas. Esta transacción, 
por un importe inferior al coste de un amortiguador de chispas y superior al coste de los incendios (A) o los 
tréboles (B), interesa tanto al ferrocarril como a los agricultores. 


Es de su interés, pero, de nuevo, puede que no tenga lugar, esta vez debido a que algunos agricultores se 
resistan a colaborar (holdout problem). Supongamos que el ferrocarril ofrece a cada agricultor 6 dólares a cambio 
de su autorización para arrojar chispas; el coste de los agricultores (sufrir los incendios o sembrar tréboles, la 
opción que sea más barata) asciende solo a 4 dólares. No obstante, uno de ellos descubre que, si el trato 
prospera, el ferrocarril reducirá su coste de 1.000 dólares (la instalación de un amortiguador) a 600 dólares (el 
pago a los agricultores), un ahorro neto de 400 dólares, y deduce que, si se niega a firmar, el ahorro se 
desvanecerá. Siendo razonable, se ofrece a dividir las ganancias: aceptará el acuerdo solo si el ferrocatril le 
indemniza con 200 dólares extra. 


Si solo un agricultor adopta esta conducta, el trato se llevará a cabo y se alcanzará el resultado eficiente, 
aunque es posible que los demás protesten al descubrir los términos. Sin embargo, si más de dos agricultores 
deciden exigir 200 dólares extra, el ferrocarril se negará a pagar y el trato fracasará. Resulta bastante probable 
que varios agricultores lo hagan; solo se arriesgan a perder un beneficio de 2 dólares que lograrían al aceptar 6 
dólares por un coste de 4 dólares. Sus ganancias potenciales en una negociación estratégica son de 200 dólares. 
En dicho caso, de nuevo, los agricultores podrían intentar solucionar el problema de diferentes formas, pero 
ninguna tiene garantías de funcionar. Por tanto, la norma 2 está unida a los resultados A y B por flechas de 
puntos bloqueadas por una posible resistencia a colaborar. 


Hasta ahora nos hemos ocupado de las normas sobre propiedad: una u otra parte decide si se arrojan o no 
chispas. Á continuación, consideremos las mormas sobre responsabilidad: una parte decide, pero debe 
indemnizar a la otra por los costes resultantes. 


La norma 3 establece que el ferrocarril está autorizado a decidir si arroja chispas, pero los agricultores tienen 
derecho a recibir una indemnización por los daños resultantes. ¿Qué sucede? Supongamos que los costes son 
los que aparecen en la columna a de la tabla, haciendo de A el resultado eficiente. El ferrocarril puede arrojar 
chispas y pagar 400 dólares a los agricultores afectados por los incendios o abonar 1.000 dólares por un 
amortiguador de chispas, y elegirá la primera opción. 


El resultado es un poco más complicado que con la norma 1. Esta vez, cuando las chispas del ferrocarril 
provoquen incendios, los agricultores denunciarán. Logramos el resultado eficiente, pero con un coste 
adicional: el gasto judicial ocasionado por las demandas civiles. 


Hay supuesto importante implícito en esta conclusión: que el juez es capaz de calcular los daños con 
extrema precisión. Antes bien, supongamos que este no es el caso. Los incendios provocan daños valorados en 
400 dólares, pero el magistrado, impresionado por las imágenes de los cultivos en llamas, sobrestima esta 
cantidad y otorga 1.200 dólares de indemnización para los agricultores. Si este coste sobrestimado se puede 
predecir, al ferrocarril le interesará instalar el amortiguador de chispas, aunque no produzca un resultado 
eficiente. 


La solución a este problema requiere otra transacción. El ferrocarril se ofrece a comprar el derecho de 
responsabilidad que disfrutan los agricultores pagando a cada uno de ellos 8 dólares a cambio de no denunciar. 
Al igual que con la norma 2, las partes pueden llegar a negociar un resultado eficiente, pero para ello deben 
superar sus resistencias a colaborar. Por fortuna, esta vez es más sencillo que antes. Un único agricultor ya no 


puede obligar al ferrocarril a instalar un amortiguador, puesto que este tiene la opción de arrojar chispas y 
pagarle 12 dólares en concepto de indemnización. Por ello, a lo máximo que puede aspirar un agricultor que se 
niegue a colaborar es al pago de dicha cantidad. 


Hemos asumido hasta este momento que alterar el uso de la tierra cuesta más que el daño provocado por 
los incendios, haciendo de A el resultado eficiente. Supongamos ahora lo contrario: sembrar tréboles cuesta 
400 dólares y los incendios causan 800 dólares en daños. B se convierte ahora en el resultado eficiente. ¿Cómo 
llegamos a esta conclusión? 


La respuesta depende de la información con la que cuenta el juez. Si el magistrado simplemente calcula el 
daño causado por los incendios, la táctica obvia de los agricultores será cultivar trigo, padecer los incendios y 
cobrar al ferrocatril; no asumen costes. Si, en su lugar, siembran tréboles, pagarán un coste de 400 dólares por 
el cambio y no recibirán indemnización, puesto que ya no hay incendios y, consecuentemente, daño visible por 
el que demandar. Por tanto, se sitúan en el resultado A, aunque B sea el eficiente. 


Podemos solucionar el problema obligando al ferrocarril a pagar a los agricultores por sembrar tréboles. De 
nuevo, se puede dar un problema de no colaboración, pero se suaviza por el hecho de que el ferrocarril puede 
pagar a algunos agricultores para que siembren tréboles, eliminando los incendios de sus cultivos y la 
responsabilidad que producen, y pagar una indemnización a los reacios. 


Existiría un camino más sencillo para llegar al resultado eficiente sí el juez fuera hábil. Según los principios 
convencionales del derecho jurisprudencial, la víctima de un hecho con base extracontractual está obligada a 
tomar medidas tras el acto para minimizar los daños. Un juez bien informado, aplicando el mismo principio a 
precauciones frente a un problema continuado, podría negarse a conceder a los agricultores la indemnización 
total de 800 dólares por los daños ocasionados a sus trigales incendiados sobre la base de que la mitad de dicho 
coste es culpa suya[36]; deberían cultivar tréboles. Si los agricultores, en efecto, plantasen tréboles, este mismo y 
hábil magistrado reconocerá que las chispas provocan un coste real, aunque no haya incendios observables, y 
les adjudicará 400 dólares en concepto de daños. Con estas normas, a los agricultores les interesará sembrar 
tréboles (un coste de 400 dólares totalmente rembolsado por el importe dictaminado en contra el ferrocarril 
en concepto de daños) en lugar de mantener sus trigales (un coste de 800 dólares de los que solo 400 dólares 
se rembolsarán). Pasamos directamente a B, sin necesidad de más transacciones. 


Un breve paréntesis sobre un tema a menudo olvidado 


Como veremos con mayor detalle en el capítulo 14, la competencia de los jueces es un factor crucial a la hora 
de determinar las normas legales eficientes. Si estos fueran omniscientes, es decir, si estuvieran al corriente de 
cómo debería actuar cada parte, no necesitaríamos un sistema de responsabilidades. El magistrado 
sencillamente dictaminaría los deberes y obligaciones de cada una de las partes y ejecutaría a los desobedientes. 
Esta es la solución centralizada al problema de coordinación de la actividad humana. Tenemos un sinfín de 
pruebas históricas que demuestran que no funciona, salvo en sociedades muy pequeñas, y buena cantidad de 
teoría económica que nos explica por qué. 


Por otra parte, si los jueces no tuvieran ningún tipo de información y dictaminaran sus veredictos con un 
lanzamiento de dados, la responsabilidad legal, o el derecho en general, tendrían poco sentido como solución al 
problema de coordinación. Para dotar de sentido al sistema legal, necesitamos jueces que se sitúen en algún 
punto intermedio entre la más absoluta ignorancia y la omnisciencia, exactamente el lugar donde se encuentra 
una de las premisas fundamentales de nuestra teoría, una que rara vez se explicita. 


En el ejemplo concreto sobre el que hemos estado trabajando, una norma sobre propiedad (1 o 2) solo 
precisa un juez moderadamente competente para comprobar si el ferrocarril ha arrojado chispas y, con ello, 
provocado incendios. La norma 3 nos conduce directamente al resultado A (chispas, trigo e incendios) cuando 
es eficiente, siempre que el juez sea hábil para calcular el coste que realmente imponen los incendios cuando 


verdaderamente ocurren. Nos conduce directamente al resultado B (chispas y tréboles) solo si el magistrado es 
capaz de valorar no solo el coste real de los incendios, sino también el coste de las precauciones tomadas para 
su prevención (los agricultores que plantan tréboles) y el coste potencial de las precauciones que no se han 
tomado y que los habrían prevenido (los agricultores que no plantan tréboles), e incluir dicha información en 
su cálculo de las indemnizaciones. Con independencia del resultado, si el juez no es capaz de llevarnos hasta él 
directamente, emplearíamos la solución coasiana: las partes negocian la norma eficiente, siempre y cuando los 
costes de transacción asociados no sean demasiado elevados. 


De vuelta al enredo 


Antes de que me interrumpiera a mí mismo, estábamos aplicando la norma 3 a situaciones donde la solución 
eficiente consistía en que el ferrocarril continuase arrojando chispas. Ahora consideremos el caso opuesto. El 
resultado eficiente es C: el ferrocarril debería comprar un amortiguador de chispas y permitir que los 
agricultores planten trigo sin preocuparse de los incendios. Mientras el juez sea capaz de valorar los daños de 
manera precisa, no habría problema. El ferrocarril calcula el coste de seguir arrojando chispas y adquiere un 
amortiguador. 


La norma 4 es el opuesto de la norma 3. Los agricultores deciden si se necesita un amortiguador de chispas, 
pero se responsabilizarán del coste, es decir, si insisten en instalar uno, deberán pagar por él. Llegar a los 
resultados A o B (chispas) es sencillo ahora: cada agricultor debe estimar con exactitud si sufrir incendios o 
plantar tréboles, la alternativa más barata, cuesta menos que comprar un amortiguador para el ferrocatril. La 
norma 4 está unida a estos resultados mediante flechas continuas. 


Llegar al resultado C es más complicado debido al problema del polizón que nos encontramos antes. Si 
alguno de los agricultores prohíbe al ferrocarril arrojar chispas, tendrá que sufragar el coste total del 
amortiguador, beneficiando gratuitamente a los demás. Para llegar hasta C, los agricultores deben ponerse de 
acuerdo para compartir el coste del amortiguador, como en la norma 1. 


Según esta, el importe que los agricultores debían pagar al ferrocarril para que renunciara a arrojar chispas 
estaba determinado por la negociación entre las partes; la norma 4 establece que dicho coste lo determinará un 
juez. Si uno o más agricultores están dispuestos a sufragar el amortiguador de chispas, el ferrocarril no podrá 
rechazar la oferta con expectativas de embolsarse un importe mayor. La transacción que funcione mejor 
dependerá de los costes judiciales y de negociación y de la precisión relativa de ambos procedimientos para 
alcanzar el precio adecuado. 


Acabamos de completar nuestro diagrama espagueti. ¿Y ahora qué hacemos con él? 


Elegimos una norma legal. Para ello, necesitamos información adicional: estimaciones que calculen la 
probabilidad de que cada uno de los resultados alternativos sea el eficiente y la seriedad de los diferentes 
problemas transaccionales. 


Supongamos que sabemos que el resultado A es el eficiente en todos los casos en los que se aplica la norma 
legal. Elegimos la norma legal 1, que nos lleva directamente al resultado A sin transacciones y sin necesidad de 
que un juez valore los daños. Un ejemplo del mundo real sería la externalidad que impongo cada vez que 
exhalo, aumentando la cantidad de dióxido de carbono en el aire y contribuyendo de esta manera al 
calentamiento global[37]. Puede que su coste sea real, empero, con total seguridad, seguir respirando y padecer 
las consecuencias es la solución menos costosa para el problema, así que concedemos a cada individuo el 
derecho a respirar sin responsabilidad extracontractual por los costes que pueda producir. 


Supongamos, por otro lado, que estamos seguros de que el resultado eficiente es siempre C. En tal caso, el 
mismo argumento apunta a la norma 2. Un ejemplo sería mi derecho de propiedad absoluto a no ser disparado 
deliberadamente por mis vecinos. Aunque perder la oportunidad de practicar su puntería y deshacerse de 


frustraciones pueda provocarles algún coste, podemos afirmar con seguridad que es inferior al coste de un 
tiroteo. 


El asunto se complica si no sabemos qué resultado será el óptimo. En este caso, debemos estimar las 
probabilidades de que A, B o C constituyan la respuesta adecuada. Dadas las probabilidades, podemos estudiar 
cada norma y comprobar la facilidad con la que nos lleva a nuestro destino, cualquiera que este sea. De media, 
la norma que se comporte mejor, es decir, que minimice el coste agregado de las transacciones que tienen lugar 
y la ineficiencia causada por las que no se dan, es la que deseamos. 


El cálculo requiere una valoración no solo de las probabilidades, sino también de los costes de transacción. 
Si sabemos que un juez es capaz de calcular los daños de forma precisa y poco costosa, y además tener en 
cuenta todas las posibles precauciones, las normas 3 y 4 parecen apropiadas; ambas nos llevan directamente 
hasta A, B o C sin necesidad de transacciones entre agricultores y ferrocarril. Si consideramos que los 
tribunales, si bien asequibles y certeros, solo pueden estimar los daños directos, inclinarse por la norma 3 
dependerá de las probabilidades de que, según nuestro punto de vista, el resultado B sea el eficiente, puesto que 
es el único que exige negociación. 


De manera similar, sí consideramos más sencillo que los agricultores resuelvan su problema del polizón ellos 
mismos, quizás debido a que no son muchos y son amigos y vecinos, la norma 1 parece acertada. Nos lleva 
directamente hasta los resultados A y B y, de forma indirecta, C. Resulta especialmente sugerente, en 
comparación con sus alternativas, si consideramos que los procesos judiciales son costosos y no estiman 
adecuadamente los daños. 


Nuestra lógica básica debería ser evidente ya a estas alturas. Dadas las creencias sobre el mundo al que nos 
enfrentamos (la probabilidad de que cada resultado sea eficiente) y nuestro nivel tecnológico para gestionarlo 
(los costes de transacción, la exactitud de las decisiones judiciales), podemos deducir el coste medio que resulta 
de cada norma legal y escoger la menos costosa. Tenemos, en principio, un armazón intelectual para diseñar 
leyes. 


«En principio» oculta múltiples problemas, pues principalmente necesitamos información que no tenemos 
para elegir la norma adecuada. El objetivo del ejercicio, no obstante, consiste en entender, observando cómo 
llevaríamos a cabo el cálculo exacto si tuviéramos toda la información necesaria, cómo podemos realizar una 
estimación mucho más aproximada, que constituye muestra mejor opción con los datos imperfectos que 
tenemos. Aunque no seamos capaces de probar con total certeza qué norma funcionaría mejor para determinar 
la responsabilidad del ferrocarril en los incendios, podemos analizar los factores que apuntan a esta u otra 
norma. 


Antes de volver a exponer el argumento según estos parámetros, merece la pena considerar una norma más: 
controlar las chispas mediante impuestos pigouvianos. Por tanto, añadimos al argumento (si bien no al 
diagrama, pues ya es extremadamente complejo): 


5. Multa por chispas. El ferrocarril paga una multa equivalente al daño ocasionado por las chispas. 


A primera vista, esta norma parece solucionar todos los problemas. Si el daño ocasionado es inferior al coste 
del amortiguador (resultados A o B son eficientes), el ferrocarril paga la multa y sigue arrojando chispas. Los 
agricultores, que ahora no reciben compensación alguna, plantan trigo o tréboles según minimice su coste. Si el 
daño provocado es superior al coste del amortiguador, el ferrocarril comprará el aparato y nos situaríamos en el 
resultado C. No se requieren transacciones entre agricultores y ferrocarril. 


Sin embargo, surgen algunos inconvenientes. Supongamos que la agencia reguladora que calcula la multa, 
como el juez moderadamente hábil del ejemplo anterior, puede estimar únicamente los daños directos. 
Imaginemos, además, que plantar tréboles en lugar de trigo cuesta menos que padecer los incendios y un 
amortiguador de chispas. El resultado eficiente sería C; los costes aparecen en la columna c de la tabla. 


El ferrocarril continúa arrojando chispas y paga las multas. Cuando sus accionistas enfurecidos pregunten 
por qué pagan la factura si saldría más barato instalar un amortiguador, su presidente les rogará paciencia. Los 


agricultores, viendo que el ferrocarril sigue arrojando chispas, comienzan a plantar tréboles. Los incendios 
cesan, así como las multas. 


El ferrocarril y los agricultores se entedan en un juego de faroles mutuos. Estos podrían tratar de obligar al 
ferrocatril a instalar un amortiguador negándose a cambiar sus cultivos a tréboles, igual que el ferrocarril podría 
intentar forzar a los agricultores a sembrar tréboles si se niega a instalar el amortiguador. Sin embargo, el 
ferrocarril está en mejor posición, dado que solo es uno y hay un centenar de afectados. Cada agricultor 
individual tiene un incentivo para sembrar tréboles y así evitar el coste de los incendios, si bien guarda la 
esperanza de que un número suficiente de ellos mantenga sus trigales y puedan seguir presionando al ferrocarril 
para que instale un amortiguador. Los agricultores, al tratar de mantenerse unos a otros en el negocio de los 
trigales incendiados hasta que el ferrocarril claudique, se enfrentan a un problema del polizón. 


Un segundo problema ya se mencionó en el capítulo anterior: «Coase más Pigou, demasiado bueno para 
creerlo». Supongamos que el amortiguador cuesta 1.000 dólares, plantar tréboles 800 y los incendios 600 
(columna d). La solución eficiente sería seguir arrojando chispas. Con ella, cada año el ferrocatril paga una 
multa de 600 dólares y los agricultores sufren daños estimados en dicha cantidad. Si el ferrocarril instala un 
amortiguador de chispas, tanto la multa como los daños desaparecen por un beneficio combinado de 1.200 
dólares a un coste de 1.000. Los agricultores se ofrecen a pagar al ferrocarril 500 dólares para mitigar el coste 
de un amortiguador, el ferrocarril acepta y hemos llegado al ineficiente resultado C. 


Ya hemos acabado con los detalles de este ejemplo particular. El siguiente paso será comprobar lo que nos 
ha enseñado, no sobre ferrocatriles y agricultores, sino acerca de las ventajas y desventajas de diferentes tipos 
de normas legales. 


Normas sobre propiedad o responsabilidad 


Si alguien rompe una ventana o un contrato, será demandado por el coste que ocasiona a sus víctimas. Si, en su 
lugar, roba un coche y es arrestado y condenado, acabará en prisión. El cumplimiento de un contrato o 
disfrutar de una propiedad sin daños constituye un derecho de responsabilidad protegido por el derecho civil 
(contractual y extracontractual). Poseer un coche es un derecho de propiedad protegido por el derecho penal. 


Un derecho de responsabilidad supone que si alguien roba tu propiedad, deberá indemnizarte. Un derecho 
de propiedad implica que si alguien te roba, será castigado de manera proporcional para que el hurto no le haya 
merecido la pena. Indicativamente, podemos pensar en una norma sobre responsabilidad como una 
«indemnización equivalente al daño ocasionado» y en una norma sobre propiedad como una 
«indemnización /castigo que disuada»[38]. No obstante, las normas sobre propiedad en el mundo real no 
siempre disuaden, cuestión que discutiremos en el capítulo 15. Sin embargo, simplificaremos el debate actual sí 
ignoramos dicha complicación por el momento. 


Imaginemos un mundo únicamente con normas sobre responsabilidad. Si alguien codicia tu coche, no 
necesita comprártelo; puede simplemente robarlo y dejar que lo denuncies por su valor. ¿Qué tiene de malo 
este planteamiento? ¿Por qué no nos conduciría a un resultado eficiente? 


En un mundo donde los jueces calculan con precisión el valor e imponen sentencias por un coste 
insignificante, sí lo haría. Una indemnización por daños equivale al coste que representa el robo del vehículo, 
por lo que interesa sustraerlo solo si tiene más valor para el ladrón que para su dueño, en cuyo caso sería una 
transacción eficiente. Además, a diferencia del hurto (no compensado) analizado en el capítulo 3, una norma 
legal de estas características no conllevaría una búsqueda de rentas. No tendría incentivo para gastar tiempo y 
dinero en proteger mi coche frente a un robo dado que, si ocurriera, me indemnizarían por su valor total; 
asimismo, el robo no sería una práctica muy común en un mundo donde el caco tuviera que compensar a la 
víctima por el importe total de lo sustraído. El coste de robar coches sería insignificante, ya que los dueños no 
tomarían precauciones; bastaría elegir uno, abrir la puerta (ni siquiera forzarla) y arrancarlo con la llave que el 


propietario dejó en el contacto. 


En el mundo real, los jueces no son capaces de estimar de manera exacta el valor de un vehículo o, al 
menos, no como su propietario. Además, el coste de averiguar quién es el ladrón, probar que cometió el delito 
y establecer un cálculo de su valor es considerable. Proteger la propiedad con una norma sobre responsabilidad 
sería un planteamiento costoso que provocatía con frecuencia transferencias ineficientes. 


No sería razón suficiente, no obstante, para rechazarlo categóricamente, a menos que existiera una 
alternativa mejor. Empero, la tenemos: normas sobre propiedad. Puedes conducir mi coche únicamente bajo 
mi consentimiento. En caso contrario, deberás asumir las consecuencias. 


La idoneidad de este tipo de normas se adivina gracias a Anne, Mary y John del capítulo 2. Si mi vehículo 
tiene más valor para ti, estarás dispuesto a hacerme una oferta que no podré rechazar. No necesitas robatlo, 
sino comprarlo. Su valor no vendrá determinado por el cálculo más exacto que un juez puede estimar, sino por 
la oferta que estás dispuesto a realizar y yo a aceptar. Los costes de transacción asociados a su compraventa son 
considerablemente inferiores a su robo y la consiguiente denuncia e indemnización. 


Si las normas sobre propiedad funcionan tan bien, ¿por qué tenemos normas sobre responsabilidad? Debido 
a que existen situaciones donde el coste de transacción de una venta es superior al de una denuncia. Al 
conducir, impongo un diminuto riesgo de lesión a cualquier conductor o peatón que casualmente esté en la 
zona. El coste de obtener la autorización de todos ellos antes de poner el vehículo en movimiento es 
prohibitivamente alto. Por tanto, en lugar de protegerlos (salvaguardar su derecho a caminar o conducir sin 
riesgo) con una morma sobre propiedad, empleamos una sobre responsabilidad. Si lastimo a alguien en 
circunstancias inculpatorias, siempre según un juez, tendré que indemnizarle. 


Estos ejemplos sugieren una conclusión muy simple. Las normas sobre propiedad son deseables cuando el coste de 
asignar los derechos mediante transacciones del mercado es reducido. Las normas sobre responsabilidad son deseables cuando el coste 
de asignar los derechos por vía judicial es reducido. Utilizamos normas sobre propiedad en circunstancias (como asignar 
un coche) en los que una asignación mercantil funciona mejor que una judicial. Si invertimos la situación, 
emplearemos normas sobre responsabilidad. En un mundo sin costes, cualquier planteamiento conducirá a un 
resultado eficiente. En un mundo donde ambos costes son elevados, quizás debamos buscar alternativas. 


Consideremos la distinción entre la violación de una propiedad cometida por una persona o por animales. Si 
transgredo una propiedad deliberadamente, soy responsable sin importar el daño que haya causado o lo 
razonable que fuera mi acción. Si mi ganado se extravía en tu terreno, soy responsable solo del daño que haya 
podido ocasionar[39]. De esta manera, una norma sobre propiedad protege tu derecho a disfrutar de su uso 
exclusivo y una norma sobre responsabilidad a que el ganado no entre por ertor. 


Es evidente que, si el acceso a tu propiedad tiene más valor para mí que coste te supone, puedo adquirir tu 
consentimiento (incluso de manera permanente, en forma de servidumbre, si es lo que necesito). Sin embargo, 
si bien preferiría mantener a raya mi ganado, no puedo comprar el permiso de cada propietario cuyo terreno 
pueda ser transgredido por mis reses. 


Como segundo ejemplo, consideremos la diferencia entre el tratamiento jurídico de un accidente y el de una 
molestia continuada. Imaginemos que mi pajar se incendia de manera fortuita, el fuego se extiende hasta tus 
edificios más cercanos y decides denunciarme. Por otro lado, supongamos que el olor de tu curtiduría impide la 
habitabilidad de mi bloque de apartamentos y acudo a los tribunales para que se considere como hecho con 
base extracontractual[40]. En el primer caso, solicito al tribunal que aplique la norma 3 y me asigne un derecho 
de responsabilidad para que mis edificios no se incendien. En el segundo, pido al juez que aplique la norma 2 y 
me adjudique un derecho de propiedad para que mi bloque de apartamentos no se fumigue sin mi 
consentimiento. 


Parte de la explicación de esta diferencia se puede relacionar con la capacidad del juez para determinar quién 
puede resolver el problema al menor coste. En caso de molestia continuada, el coste que asume cualquiera de 
las partes para eliminarla o por padecerla es, hasta cierto punto, observable. El juez tiene una oportunidad 


razonable de averiguar cuál es la parte que puede resolver el inconveniente de manera menos costosa y asignar 
el derecho de propiedad según corresponda, llegando así a un resultado eficiente caso a caso o a través de 
normas generales, como la doctrina de «venir a molesta». Sin embargo, ciertos accidentes son inciertos, así 
como sus costes, complicando, o quizás incluso imposibilitando, que el juez averigúe cuál es la parte cuyo 
remedio es menos costoso. Una norma sobre responsabilidad me obliga a asumir las consecuencias de mi 
decisión con respecto a las precauciones (evitar que mi pajar se incendie o colocar los almiares lejos del edificio 
de mi vecino). El juez únicamente debe estimar los daños cuando y solo si el accidente tiene lugar. 


Por otro lado, reasignar los derechos por medio de transacciones privadas es a menudo más práctico en caso 
de molestia continuada. Ambos tenemos la capacidad de saber si mi curtiduría está contaminando tu fábrica. 
Por tanto, si un juez, al considerar una medida cautelar, le asigna a la persona equivocada un derecho, la otra 
puede comprárselo, siempre, al menos, que solo haya uno o dos afectados. Esta medida no funciona tan bien 
en caso de accidente. Si el sistema legal te adjudica un derecho absoluto para que tu edificio no se incendie por 
accidente, aplicado ex post mediante indemnización reglamentaria o sanción penal, es posible que no identifique 
al vecino a quien necesitaría comprarle qué derecho para eludir la responsabilidad en caso de accidente. 


Normas sobre responsabilidad frente a multas 


Una manera de tratar la contaminación y otras externalidades similares es como hechos que producen 
responsabilidad extracontractual. Si la fábrica de dulces de un vecino no te permite utilizar tu sala de consultas, 
tendrías capacidad para denunciarlo. No obstante, el derecho medioambiental moderno considera las 
externalidades más comúnmente como una violación de las regulaciones federales y las castiga con multas. Si 
nuestro objetivo es la eficiencia, ¿cómo elegimos entre estos dos planteamientos? 


Podemos, por un lado, señalar que ambos planteamientos afectan de manera diferente a los incentivos de la 
víctima para tomar precauciones. Si, cuando un ferrocarril arrojar chispas, los agricultores cuyos trigales se 
incendian son indemnizados por las pérdidas, no tendrán incentivo para sembrar tréboles, aunque sea un 
remedio menos costoso que sufrir los incendios o instalar un amortiguador de chispas. Si se multa al ferrocarril, 
pero los agricultores no se embolsan el dinero, tendrán un incentivo para minimizar los daños plantando 
tréboles. En este sentido, las multas parecen una aproximación más útil. Su ventaja dependerá en parte de la 
facilidad de negociación con los agricultores. Si los costes de transacción son reducidos, una norma sobre 
responsabilidad también conduce a la solución eficiente, puesto que el ferrocarril pagará a los agricultores para 
que planten tréboles. 


Unos costes de transacción reducidos no solo mejoran el efecto de una norma sobre responsabilidad, sino 
que también pueden empeorar el de una multa, por razones ya discutidas. Si los costes de transacción son 
reducidos y la multa no la perciben los agricultores, el ferrocarril tiene un doble incentivo para instalar el 
amortiguador; no solo se librará de la multa, sino que obligará a los agricultores a contribuir. Por tanto, puede 
que al ferrocatril le interese aunque dicha solución cueste más que el daño causado por las chispas. 


De momento he ignorado un segundo criterio para elegir entre estas dos normas: el incentivo que crean 
para denunciar y enjuiciar una ofensa. Para que alguien reciba su castigo, su infracción debe ser encausada y 
procesada. Una norma sobre responsabilidad incentiva a la víctima a iniciar dicho procedimiento, ya que esta 
será quien reciba la indemnización[41]. Una multa, sin embargo, no. 


La responsabilidad extracontractual se puede considerar un impuesto pigouviano destinado a obligar a los 
autores de hechos que producen responsabilidad a asimilar la externalidad que imponen. También como modo 
de compensar a las víctimas, es decir, una póliza de seguro exigida por un juez. Una tercera forma sería como 
sistema de recompensas, donde los encargados de imponer la ley desde un punto de vista privado (las víctimas) 
llevan a los delincuentes ante la justicia y son recompensados con las multas que estos deben pagar. En este 
capítulo únicamente mos hemos ocupado del primer razonamiento; los otros aparecerán en capítulos 
posteriores. 


Posdata 


Un contraargumento a la discusión de este capítulo señalaría que hemos analizado un número insuficiente de 
normas legales. Podríamos argumentar, por ejemplo, que la solución tanto para el problema del polizón como 
para un comportamiento anticolaboracionista de los agricultores podría ser una norma legal que permita a una 
mayoría de ellos establecer los términos para hacer frente al ferrocatril. Si la mayoría decide que cada agricultor 
aportará 4 dólares para comprar un amortiguador de chispas, todos deben hacerlo; si, por el contrario, la 
mayotía acuerda permitir que el ferrocarril arroje chispas o plantar tréboles a cambio de una indemnización, 
todos los agricultores quedan vinculados por dicho acuerdo. Versiones diferentes de esta norma se emplean no 
solo en estados democráticos y organizaciones privadas, sino también en contextos jurídicos, por ejemplo, para 
unificar campos petrolíferos|42]. 


Estas instituciones solucionan los problemas que hemos discutido en este capítulo a expensas de generar 
nuevos inconvenientes. Consideremos, por ejemplo, los costes que aparecían en la columna b de la tabla con 
una pequeña modificación: 40 agricultores ya plantan tréboles, mientras que los otros 60 solo cuentan con 
tierra apta para el cultivo de trigo y sufren el total del daño, estimado en 800 dólares, que provocan los 
incendios. 


La norma legal es la primera: el ferrocarril puede seguir arrojando chispas. Uno de los agricultores afectados 
propone que cada uno aporte 10 dólares para sufragar el coste de un amortiguador de chispas. Para los 
perjudicados, la solución resulta favorable, ya que cada uno pierde más de 10 dólares con los incendios. La 
propuesta se aprueba por 60 votos a 40. El resultado es C, aunque A sería más eficiente. El ferrocarril instala un 
amortiguador de chispas cuyo coste es mayor que los incendios que previene. 


Como muestra este ejemplo, no es suficiente dar con una norma legal que funcione mejor en relación a un 
conjunto de supuestos específico; es posible que funcione peor en otro. Podría haber añadido esta norma 
adicional y alguna otra a la figura, junto a sus columnas correspondientes en la tabla, para describir un mayor 
rango de distribución de costes. Esta medida hubiera complicado el análisis, que ya de por sí ocupa la mayor 
parte de un capítulo, pero no alteraría su elemento esencial: una demostración del proceso para dar con 
normas eficientes, en lugar de determinar cuáles lo son. 


El lector podría considerar que elegir mormas legales apropiadas requiere una cantidad ingente de 
información específica sobre los problemas a los que se va a aplicar y que un juez puede no disponer de ella. 
Este sería un argumento en favor del principio de libertad de contrato, que permite a las partes establecer sus 
propias reglas en la pequeña sociedad de dos personas que el contrato instituye; estas, a fin de cuentas, conocen 
mejor los problemas que dicha sociedad particular deberá afrontar. En líneas más generales, sugiere el probable 
alcance de un sistema legal suficientemente descentralizado como para que las normas legales las creen 
personas razonablemente cercanas a los problemas a los que estas se aplicarán. 
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Casas que arden y botellas explosivas 


CUANDO ALGO va mal, las normas legales ayudan a determinar quién debe pagar por ello. Cuando, durante 
un día de verano caluroso, una botella de Coca-Cola se convierte en una granada de mano, la ley sobre 
responsabilidad civil por productos defectuosos determina si Coca-Cola o el afectado asumirá el coste de 
extraer los fragmentos de vidrio de su piel. Cuando una empresa que ha encargado bienes o servicios a otra 
compañía considera que ya no los necesita y se niega a aceptarlos, el derecho contractual determinará cuál 
asume los costes resultantes. Las normas legales asignan el riesgo. 


Las compañías de seguros también asignan el riesgo, a ellas mismas y por un precio. El análisis económico de 
dicha actividad se examinó con exhaustividad mucho antes de que apareciera el análisis económico del derecho. 
La economía de los seguros (por qué la gente los contrata, qué costes tiene asociados y cómo se pueden 
minimizar de la mejor manera) nos sirve de atajo para entender una amplia variedad de cuestiones jurídicas. 


La economía de los seguros 


Existe 1 posibilidad entre 100 de que mi casa se incendie este año, generándome costes por valor de 100.000 
dólares, así que decido contratar un seguro de vivienda. La compañía de seguros acepta mi cálculo de las 
probabilidades y concluye que terminará desembolsando, de media, 1.000 dólares con la póliza[43]. Además de 
posibles reclamaciones, la aseguradora también debe retribuir a sus trabajadores, pagar el alquiler de su oficina y 
otros gastos, así que se ofrece a asegurar mi casa durante un año por un importe de 1.100 dólares. 


De media, pagaré 100 dólares más de lo que recuperaté. ¿Por qué debería contratar el seguro? La respuesta 
es que el valor de una unidad monetaria no es siempre el mismo. Si mi casa se incendia, seré más pobre, por 
eso los dólares tendrán mucho más valor para mí. Así, intercambio dólares baratos en un futuro donde mi casa 
no se incendia (dólares sin mucho valor para mí porque tendré muchos) por dólares caros en un futuro donde 
mi casa arde (dólares que necesitaré desesperadamente). La diferencia de valor es suficiente para que esté 
dispuesto a intercambiar 11 dólares baratos por 10 catos, permitiendo que, con la diferencia, la compañía de 
seguros pague su alquiler. 


Esto explica por qué estoy dispuesto a contratar un seguro, ¿pero por qué está dispuesta la asegurada a 
ofrecérmelo? Si los accionistas de la firma comparten mi punto de vista (valoran menos cada dólar adicional 
cuantos más tengan), ¿por qué están dispuestos a aceptar el riesgo? 


La respuesta señala que, si bien transferir el riesgo no lo elimina, agruparlo sí. Gran parte de la 
incertidumbre se contrarresta al agrupar un gran número de pólizas. La compañía que asegura un millar de 
hogares es capaz de vaticinar con bastante seguridad que solo tendrá que hacer frente a aproximadamente 
1.000 incendios al año. 


No es la primera vez que tropezamos con dólares de diferente valor. En el capítulo 2, cuando explicaba la 
eficiencia económica, señalé que una de sus limitaciones como medida de valor (si alguien sale beneficiado o 
perjudicado) es que compara pérdidas y beneficios asumiendo que una unidad monetaria vale lo mismo para 
todo el mundo (suposición nada cierta). Mi ejemplo ilustraba la diferencia entre el valor de un dólar para un 
rico y un pobre. La diferencia ahora se refiere a su valor para la misma persona en circunstancias diferentes. 


Este ejemplo es más adecuado por dos razones. Para empezar, es posible que el rico y el pobre difieran no 
solo en términos de riqueza. Quizás el primero sea rico porque atesora los bienes materiales, aunque tenga 


muchos, y trabaja duro para ganar dinero y adquirirlos, mientras el segundo es pobre porque tiene la actitud 
opuesta. Si es así, el adinerado, con independencia de su condición, valorará más una unidad monetaria que el 
pobre. En el mundo de los seguros, comparamos a la misma persona en contextos diferentes; lo único que 
cambia es la cantidad de dinero que posee. 


En segundo lugar, este ejemplo no nos limita a la teoría, sino que tenemos pruebas. La gente contrata 
seguros aunque sabe que, de media, cobrará menos en reclamaciones de lo que pagará en primas. Este hecho 
sugiere que los asegurados calculan el valor de su póliza en algo más que en términos monetarios y, por ello, 
esperan que una unidad de dinero valga más si su casa se incendia. La utilidad marginal decreciente constituye 
una realidad sobre las preferencias de la mayoría de las personas, que se revela a través de sus elecciones. 


La aversión al riesgo no tiene que ver con el riesgo: Un paréntesis necesario 


Los economistas se refieren a esta actitud con el nombre de aversión al riesgo. Al asegurar su hogar contra un 
incendio, una persona transforma un futuro incierto (99% de probabilidades de mantener su riqueza actual y 
1% de perder 100.000 dólares) en un futuro cierto (100% de probabilidades de mantener su riqueza actual 
menos 1.100 dólares) [44]. Paga 100 dólares para llevar a cabo la transformación, ya que su riqueza se reduce en 
dicha cantidad al contratar el seguro. Su disposición a pagar para reducir el riesgo demuestra que es averso a él. 


Esta terminología se usa generalmente y se malinterpreta de manera casi tan general. Para empezar, suena 
como si mostrar preferencia por el riesgo fuera equivalente a ser amante del peligro, cuando en realidad solo 
describe cómo cambia el valor del dinero según la cantidad que se posea. No hay nada ilógico en alguien que 
contrata un seguro frente a incendios y se lanza en paracaídas por diversión; tiene una utilidad marginal 
decreciente en relación a sus ingresos y un gusto por las emociones. 


Asimismo, lo que denominamos aversión al riesgo constituye en realidad aversión al riesgo monetario. El 
hecho de que una unidad monetaria adicional tenga menos valor cuanta más riqueza se posea no significa que el 
mismo patrón se aplique a otros elementos. 


Imaginemos que, poco después de casarte, descubres que padeces un problema médico poco común y muy 
grave. Si no haces nada para remediarlo, morirás en aproximadamente 15 años. La alternativa es un 
procedimiento médico que te ofrece un 50% de probabilidades de vivir durante 30 años más y, como reverso, 
50% de probabilidades de no despertar de la operación. 


En términos de esperanza de vida, parece una apuesta justa: vivirás, de media, 15 años más en cualquier caso. 
Jugársela o no dependerá del valor de los años adicionales en relación a tu edad actual. 


Supongamos que deseas tener hijos, pero solo si vives lo suficiente para criarlos. En este caso, deberás elegir 
entre vivir 15 años sin hijos y un 50% de probabilidades de vivir 30 con ellos, así que respiras hondo y te 
preparas para la operación. 


Acabo de describir a una persona que muestra preferencia por el riesgo estimado en años de vida, como 
demuestra al inclinarse por un resultado incierto sobre uno cierto cuando el valor anticipado es en realidad el 
mismo para ambos. Simultáneamente, también podría ser averso al riesgo si se tratase de asegurar su hogar. La 
«aversión al riesgo» no describe preferencias en torno a este, sino por los resultados. 


De vuelta a los seguros 


La aversión al riesgo demuestra por qué a veces contratamos un seguro por un importe que cubre no solo 
nuestras posibles reclamaciones, sino también el alquiler y los salarios de una firma. Para entender por qué a 
menudo no lo hacemos, debemos presentar dos conceptos más: el resgo moral y la selección adversa. 


Supongamos que posees una fábrica que vale millones de dólares. Calculas que cada año tienes un 4% de 
probabilidades de que se incendie. Puedes reducir dicho riesgo a la mitad gastando 10.000 dólares al año en 
adquirir y mantener un sistema de aspersores e inspecciones ocasionales en busca de elementos peligrosos. 
¿Crees que deberías hacerlo? 


De media, ahorrarás 20.000 dólares al año en daños anticipados por incendio a un coste de 10.000 dólares 
en precauciones. Si eres neutral al riesgo (ni muestras preferencia por este ni eres averso), parece una buena 
solución. Si eres averso al riesgo, suena incluso mejor. “Tus precauciones equivalen a una póliza de seguro que 
cuesta solo la mitad de lo que renta. 


Supongamos, sin embargo, que has decidido asegurar tu fábrica por el total de su valor. Ahora, si se incendia, 
no pierdes nada. El valor de tus precauciones sigue siendo superior a su coste, pero no para ti, pues es la 
aseguradora quien se beneficiaría de una potencial reducción del riesgo. Por tanto, ni te molestas en instalar un 
sistema de aspersores. 


En la literatura sobre seguros, a este problema se le denomina «riesgo moral»[45]: el asegurado omite tomar 
precauciones justificadas por su coste al desplazar el riesgo a la aseguradora. Implica que, de media, los edificios 
asegurados tienen más probabilidades de incendiarse que los no asegurados. Las aseguradoras que actúan 
racionalmente toman en consideración este hecho al establecer sus tarifas. Ignorando gastos operativos del 
agente de seguros y asumiendo, por simplicidad, que ofrece pólizas por su valor anticipado, la tuya costará 
40.000 dólares al año. Esta cifra representa las pérdidas anticipadas que el fuego ocasionará en caso de no tomar 
precauciones, lo que, si has asegurado el valor total, seguramente no harás. 


El coste del riesgo moral no es únicamente una transferencia del asegurado a la aseguradora, sino una 
pérdida neta (en nuestro ejemplo, una pérdida de 10.000 dólares anuales) que representa la diferencia entre el 
valor de las precauciones que no tomas por estar asegurado y su coste. 


El riesgo moral es un ejemplo del problema que discutíamos antes: la ineficiencia causada por externalidades. 
Al contratar un seguro, transfieres el beneficio de las precauciones contra el fuego y el coste de un 
comportamiento temerario, como fumar cerca de una montaña de papeles, a la aseguradora. Las precauciones 
ahora constituyen una externalidad positiva considerable, así que, aunque sea ineficiente, tomas pocas; los 
riesgos suponen una externalidad negativa considerable, por lo que, si bien también es ineficiente, tomas 
bastantes. 


¿Se deduce entonces que un sistema legal eficiente debería prohibir los seguros? No. La ineficiencia 
provocada por un riesgo moral supone un coste real para los seguros, pero la ganancia que propicia el 
agrupamiento de los riesgos conlleva un beneficio también real. Un seguro es una transacción voluntaria entre 
el agente asegurador y el asegurado y, por ello, solo tendrá lugar si ambas partes creen que los beneficios 
compensan las pérdidas. 


El inconveniente del riesgo moral no implica que los seguros no deban existir, sino que las aseguradoras 
harían bien en diseñar sus pólizas de manera que el problema se reduzca. Esto se podría lograr especificando 
las precauciones que un asegurado debe tomar, como instalar un sistema de aspersores adecuado, u obligando a 
la aseguradora a sufragar el gasto de algunas de ellas, como las inspecciones. 


La modalidad del coaseguro supone un planteamiento menos directo. La compañía asegura la fábrica solo 
por parte de su valor. Cuanto menor sea la fracción asegurada, más precauciones le interesará tomar al 
propietario. Si la fábrica está asegurada por la mitad de su valor, las precauciones cuyo beneficio duplique al 
menos su coste, como las descritas antes, serán las que el asegurado deba tomar. De esta manera, el coaseguro 
elimina las consecuencias más ineficientes de los riesgos morales: una omisión a la hora de tomar precauciones 
con un beneficio muy superior a su coste. Por otra parte, si una aseguradora es tan inconsciente como para 
asegurar una fábrica por el 150% de su valor, la probabilidad de un incendio se torna, ciertamente, bastante 
elevada. 


Riesgo mortal: ¿Fallo o extra? 


No es un fallo. Es un extra no documentado. 


(Viejo chiste informático) 


Consideremos de nuevo nuestra fábrica, pero con una modificación. Esta vez pertenece a una gran 
corporación que posee muchas otras instalaciones, siendo yo el empleado a cargo de gestionar esta. Mi 
empresa, como muchas corporaciones, evalúa a sus empleados por sus resultados, lo que en mi caso quiere 
decir productividad (cuanto más alta, mejor) y costes operativos (cuantos más bajos, mejor). 


Un día llego a la conclusión de que, si me deshago de las precauciones contra incendios, puedo ahorratle a 
mi empresa 10.000 dólares al año, mejorando significativamente mis perspectivas de ascenso. Con 1 única 
posibilidad entre 25 de que la fábrica se incendie cada año, las probabilidades de que ocurra mientras aún estoy 
en el cargo son bastante reducidas, y, en dicho caso, las pérdidas millonarias serían de mi empresa, no mías; 
como mucho, me despedirían. Resulta que escatimar en medidas de precaución, si bien una pésima decisión 
para mi corporación a largo plazo, puede ser algo bueno para mí también a largo plazo. 


La sede central, a cargo de un millar de fábricas, no está lo suficientemente informada sobre cada una para 
valorar el tipo de precauciones que se deben o no tomar; por eso solo puede evaluarme por mis resultados. No 
obstante, conocen su ignorancia. Pueden analizar y calcular mis alicientes tan bien como yo y llegar a la misma 
conclusión: existe un conflicto entre sus intereses y los míos. El problema reside en qué hacer al respecto. 


Podrían contratar a otro empleado para vigilarme y cuestionar todas mis decisiones, pero resultaría costoso, 
como complicado asegurarse de que lleva a cabo su función de forma apropiada. Alternativamente, podrían 
transferir tanto los costes como los riesgos a alguien en el negocio contra incendios. 


Mi corporación, por tanto, decide acudir a una compañía especializada en seguros contra incendios. Esta 
acepta asegurar la fábrica, adquirir sistemas de aspersores y organizar inspecciones con regularidad a cambio de 
una tarifa de más de 30.000 dólares al año. La sede central me informa de que ya no debo preocuparme por 
adoptar medidas de precaución contra incendios. A partir de ahora debo seguir las instrucciones de la 
aseguradora y enviar la factura. 


En este ejemplo, el riesgo moral constituye un extra en lugar de un fallo. En la discusión anterior daba por 
hecho que el dueño de la fábrica estaba en mejor posición para prevenir los incendios. Era, usando un 
concepto de nuestro anterior debate sobre externalidades, quien podía resolver el problema al menor coste. A 
menudo, esto es así, otras veces, como en el ejemplo de la corporación, ocurre lo contrario. En dicho caso, si 
soy yo quien puede eludir el problema asumiendo el menor coste, el incentivo para transferir las pérdidas a la 
aseguradora supone una desventaja de los seguros, puesto que a mí, personalmente, no me interesa tomar las 
precauciones óptimas. Se trata, no obstante, de una ventaja si la aseguradora es quien puede resolver el 
inconveniente al menor coste. 


El «riesgo moral» puede ser una forma engañosa de reflexionar sobre la cuestión, ya que asume 
implícitamente que la persona que contrata el seguro es la única cuyos incentivos importan. El riesgo de 
incendio u otro accidente asegurable se ve afectado por las decisiones de más de un actor. Que una sola parte 
asuma todos los costes incentiva positivamente a esta y negativamente a otros actores involucrados. Si la 
aseguradora está en mejor posición que el asegurado para prevenir las pérdidas, transferírselas mediante un 
seguro aumenta en mayor medida la eficiencia al incrementar los incentivos de la aseguradora de lo que la 
reduce al restringir el incentivo del asegurado. La norma adecuada será la que incentive a las partes de manera 
óptima. 

Desde este punto de vista, el coaseguro, al asegurar la propiedad por una fracción de las pérdidas, parece una 
solución conveniente, aunque imperfecta. Cada parte tiene un incentivo; si bien ninguno es el eficiente, ya que 


las precauciones cuyo beneficio es solo ligeramente superior a su coste no se tomarán. No obstante, es 
probable que el grado de ineficiencia no sea demasiado elevado, ya que las medidas de precaución que cuestan 
casi tanto como valen producen solo ganancias moderadas. Las precauciones que deberán ponerse en práctica 
son las que producen una gran reducción del riesgo por un coste mínimo, que son las que un coaseguro 
propiciará que se tomen. 


Reconocer que el riesgo moral es a veces un extra en lugar de un fallo ayuda a explicar por qué las grandes 
corporaciones aseguran solo a veces sus fábricas. Mi corporación imaginaria no tiene necesidad de contratar los 
servicios de una aseguradora para agrupar el riesgo; es lo suficientemente grande como para hacerlo ella misma. 
Como una empresa que asegura un millar de hogares, una compañía con mil fábricas puede confiar en que la ley 
de los grandes números produzca un resultado predecible. No obstante, estas corporaciones a veces contratan 
seguros. Es posible que con ello incentiven a la aseguradora para evitar incendios. Una versión diferente del 
mismo argumento nos ayuda a esclarecer otro enigma: por qué la gente a veces contrata seguros frente a 
pérdidas mínimas aunque sea improbable que estas alteren su riqueza lo suficiente como para cambiar su valor 
del dinero. 


Imaginemos que una persona compra una lavadora en un establecimiento y decide pagar por un contrato de 
servicio. Desde el punto de vista de la aversión al riesgo, no tiene mucho sentido; no obstante, a la hora de 
encontrar a alguien competente que arregle el electrodoméstico si deja de funcionar y que haga un buen trabajo 
por un precio razonable, puede ser una decisión cabal. Dicha tienda sabe cómo reparar sus lavadoras y conoce 
la competencia y honestidad de sus empleados. Al contratar el servicio, les asigno la labor de encontrar a 
alguien que arregle mi lavadora y les incentivo para asegurarme de que el trabajo se lleva a cabo 
satisfactoriamente o, de lo contrario, no volverán a verme. En esta situación, si bien de manera algo diferente, 
volvemos a desplazar el incentivo desde el propietario en riesgo a otra parte donde será más útil. 


Volveremos a esta cuestión en el capítulo 14, donde analizaremos la responsabilidad civil por productos 
defectuosos. Una norma legal que responsabiliza a Coca-Cola si una de sus botellas explota es, en efecto, un 
seguro obligatorio; la compañía asegura a su cliente frente a dicho riesgo concreto. Como inconveniente, 
reduce el incentivo para que este no agite botellas calientes. Como ventaja, incentiva a Coca-Cola para mejorar 
el control de calidad de sus envases. 


Selección adversa: Lo que sabe que tú desconoces 


Supongamos que estás en el negocio de los seguros. Una mañana, un hombre se apresura a tu oficina y solicita 
contratar una póliza de vida. ¿A qué precio deberías ofrecérsela? Es posible que las tablas actuariales que 
muestran el riesgo de muerte de los varones de su edad y su salud no sean demasiado relevantes, pues su 
comportamiento sugiere que sabe algo importante que tú desconoces. 


El mismo argumento se aplica, con algo menos de fuerza, a cualquier persona que acuda a tu oficina. El 
hecho de que alguien desee contratar un seguro prueba que no deberías ofrecérselo; concretamente, señala que 
dicha persona presenta un riesgo mayor de lo que cualquier tabla actuarial mostraría. La mayoría de las personas 
poseen información privada sobre sus propios riesgos, ya sea saltar desde un avión, discutir con la radio en una 
carretera con mucho tráfico o recibir un disparo de un marido celoso. Esta información afecta a las 
probabilidades que tiene su familia de cobrar el seguro de vida y, con ello, a la cantidad que están dispuestos a 
pagar por él. La gente que contrata seguros no representa una muestra aleatoria de clientes, sino de aquellos que 
probablemente lo cobrarán. Una aseguradora prudente tiene esto en cuenta a la hora de establecer sus tarifas. 


Si la aseguradora conociera el riesgo que presenta cada cliente, no habría problema; las personas con mayor 
y menor riesgo tendrían tarifas acordes y contratarían o no la póliza si la protección valiese su precio. Sin 
embargo, resulta imposible si la empresa no es capaz de discernir quién es quién, por lo que ambos tipos de 
clientes acaban pagando el mismo precio. Como consecuencia de ello, los seguros se convierten en 


transacciones más convenientes para aquellas personas cuya información privada apunta a unas mayores 
probabilidades de cobro. Como resultado, los miembros del primer grupo tienen más probabilidades de 
contratar un seguro que los del segundo. 


La aseguradora establece el precio de sus pólizas con esto en mente, lo que convierte los seguros en una 
transacción aún menos conveniente para aquellos clientes que presentan menores riesgos, puesto que deben 
pagar como si tuvieran alto riesgo. Como los primeros abandonan el sistema, contratar un seguro se convierte 
en un indicador más sólido de que un cliente presenta mayores riesgos y los precios aumentan. Como 
resultado, algunas personas no contratan un seguro aunque, a un precio justo desde un punto de vista actuarial, 
les interesaría. Este problema se conoce en la literatura sobre seguros como la selección adversa: un resultado 
ineficiente debido a información asimétrica. 


Para observar la misma pauta en otro contexto, consideremos el mercado de coches usados. Los 
vendedores conocen mejor los vehículos que los compradotes, y, cuanto peor esté este, más dispuestos estarán 
a venderlo. Esta vez es el vendedor quien posee información privilegiada; su disposición a vender es, cuando 
menos, prueba fehaciente de que el automóvil es una chatarra[46]. Los compradores reducen su oferta 
tomando en cuenta este hecho y, con ello, desincentivan la compraventa de coches de segunda mano que están 
en buenas condiciones. Podemos modelar casos extremos, donde solo los peores vehículos se venden, o más 
realistas, en los que muchos coches no se venden aunque tienen más valor para un comprador potencial que 
para su propietario actual. 


Solucionar un problema para crear otro 


Los vendedores de coches en buenas condiciones podrían solucionar el problema ofreciendo garantías, como 
pagar cualquier reparación necesaria durante el primer año. Su disposición a ofrecer medidas como estas 
probaría que confían en sus propias afirmaciones sobre las condiciones del vehículo. Por desgracia, si bien una 
garantía elimina la ineficiencia creada por la selección adversa, produce ineficiencia debido al riesgo moral. El 
comprador, sabiendo que alguien pagará por las reparaciones, tiene un incentivo ineficientemente reducido 
para cuidar el automóvil. 


Estos conflictos aparecen con una frecuencia inquietante al intentar diseñar normas legales eficientes: 
solucionar un problema a menudo genera otro. La norma totalmente eficiente, aquella que efectivamente cree 
los incentivos correctos en cualquier margen, puede ser un ideal imposible de alcanzar. En tal caso, solo 
podemos, como Coase sugirió, elegir la alternativa más adecuada entre un conjunto de opciones imperfectas. 


Un amigo que deseaba adquirir un coche usado ingenió una manera de inducir a los vendedores a revelar su 
información privada. Tras localizar un vehículo de su gusto, le preguntaba al vendedor si estaba dispuesto a 
ofrecerle una garantía anual por un pago extra. Si este se negaba, mi amigo seguía buscando. Finalmente dio 
con un vehículo cuyo vendedor estaba dispuesto a ofrecerle la garantía, además del coche. Compró el vehículo 
sin la garantía. 


Este método funciona solo si el vendedor no lo conoce; de lo contrario, puede ofrecer la garantía por una 
chatarra sabiendo que el comprador se quedará solo con el vehículo. Quizás sea prudente por mi parte seguir 
omitiendo el nombre de mi amigo por si algún día intenta comprar un vehículo de alguno de mis lectores. 


Los riesgos de la biotecnología regulada, o cómo hacer daño a las personas 
ayudándolas 


Cada vez se hace más posible identificar las tendencias genéticas de las enfermedades y realizar pruebas para 
diagnosticarlas. Este desarrollo provoca ciertos problemas interesantes. 


Algunas personas sufren de corazón. Mientras nadie sepa quiénes son, será posible asegurar contra el riesgo 
de un infarto. Supongamos que se descubre un test genético poco costoso y fiable con el que podemos 
distinguir quién está en cada grupo. Consideremos algunas de las normas legales posibles: 


1. Se prohíbe la prueba; no se permite su uso. 


2. Se permite a las personas examinarse. Se permite a las aseguradoras realizar exámenes como condición previa para un 
seguro y tomar en cuenta los resultados a la hora de establecer las tarifas. 


3. Se permite a las personas examinarse; los resultados son confidenciales. Se prohíbe a las aseguradoras realizar exámenes 
como condición previa para un seguro y tomar en cuenta los resultados a la hora de establecer las tarifas. 


4. Se permite a las personas examinarse, pero solo se registra el hecho (no el resultado). No se permite a las aseguradoras 
exigir el test como condición previa para un seguro, pero sí saber sí un cliente se ha examinado y tener en cuenta dicho hecho al 
establecer su tarifa. 


¿Cuáles son las consecuencias de cada norma? ¿Es posible que, con alguna o todas ellas, la invención de la 
prueba nos perjudique? 


Para comprobar por qué la respuesta es afirmativa, comparemos las normas 1 y 2. Con la primera, que se 
corresponde con la situación previa a la invención de la prueba, ni la aseguradora ni el cliente conocen la 
condición de su corazón, por lo que el riesgo de tener un órgano defectuoso es asegurable. Con la segunda, si 
el cliente se niega a realizar el examen, la compañía considerará que posee un corazón defectuoso y establecerá 
el precio que corresponda. Cabe la posibilidad de que el cliente se examine, muestre los resultados y se asegure 
frente a cualquier otra incertidumbre, pero el riesgo de un corazón defectuoso no es asegurable. 


El resultado de la norma 3 es aún peor; volvemos al mercado de chatarras. Cualquiera que intente contratar 
un seguro contra infartos demuestra con ello que tiene problemas de corazón; la aseguradora ya no tiene la 
opción de realizar la prueba a los solicitantes y establecer los precios según el resultado. Las personas con 
corazones sanos no pueden obtener un seguro a menos que estén dispuestas a pagar un precio muy superior al 
importe actuarial de su riesgo, y pocas lo harán. Únicamente las personas con órganos defectuosos son 
asegurables, y solo frente a la incertidumbre residual del momento del fallo cardiaco. 


La norma 4, si se incluye entre las opciones, presenta el mejor resultado. Las personas que desean asegurarse 
contra el riesgo de un infarto pueden contratar una póliza antes de realizarse la prueba; dado que pueden 
probar a la aseguradora que no se han examinado, el precio será equivalente al coste de asegurar a un cliente 
aleatorio. Tras contratar el seguro, deberán dilucidar si prefieren tener más información para decidir qué 
precauciones de salud deberían tomar y cuánto tiempo pueden esperar vivir al riesgo de averiguar algo que 
pueden no desear saber. 


Por desgracia, la norma 4 puede no ser la mejor opción en un mundo con tantos países y alta movilidad. Si 
bien los Estados Unidos insisten en registrar todas las pruebas y logran contener el mercado negro, sus 
ciudadanos tienen la opción de examinarse en lugares con normas menos restrictivas. Este mismo problema se 
aplica a la norma 1. Por tanto, es posible que la invención de dicha prueba, al trasladarnos desde el mundo de la 
norma 1 al de las normas 2 o 3, convierta el riesgo de nacer con un corazón defectuoso en un elemento no 
asegurable, como el riesgo de nacer pobre en nuestros días. Si dicho efecto es lo suficientemente grande como 
para sobrepasar el beneficio de conocer los riesgos físicos de uno, la invención de la prueba, en general, nos 
habrá perjudicado. 


Me dieron a conocer este problema durante un discurso de graduación que proponía la norma 3 como 
forma de proteger a la gente frente a un uso inapropiado de su información genética]47]. Mi conclusión fue que 
el orador nunca había oído hablar de la selección adversa. 


Para mayor reflexión 


Imaginemos que alquilo un terreno edificado durante un año. Pasados seis meses, algunos edificios se incendian. 
¿Debo pagar el alquiler completo por lo que queda de año? El derecho jurisprudencial sostendría que, a menos 
que exista una cláusula que especifique lo contrario, debo hacerlo]48]. El riesgo asociado a un incendio se asigna 
al inquilino, no al propietario, al menos durante la vigencia del contrato. 


Supongamos que vendo un terreno a cambio de un saco con monedas de oro. Unos años más tarde, me 
doy cuenta de que las monedas eran de plomo chapado en otro, intento anular la venta y descubro que el 
comprador ha vendido la propiedad y se ha esfumado. Trato de reclamar el terreno a su propietario actual 
argumentando que, puesto que se obtuvo mediante fraude, el comprador nunca fue su dueño efectivo y no 
podía venderlo, pero pierdo el juicio[49]. Según un gran número de jueces, tengo derecho a invalidar la 
escritura del comprador, pero no la de un tercero inocente. 


Imaginemos que, en lugar de estafarme con monedas falsas, el villano adopta un método más directo: 
falsifica la escritura de mi terreno y se la vende a un comprador inocente. Esta vez, al tratar de reclamar mi 
propiedad, gano el juicio. 


Estos tres casos tienen sentido en términos de una simple norma para asignar los riesgos: asignar el 
incentivo a su uso óptimo. ¿Puede el lector ver el porqué? 


> 


Lanzamientos de moneda y accidentes de coche: Ex post frente a ex 
ante 


ALGUIEN SE APUESTA dinero contigo al lanzamiento de una moneda: si sale cara, te paga dos dólares; si 
sale cruz, le pagas uno. Tú aceptas y lanzas la moneda. Sale cruz, así que te toca pagarle un dólar. 


Saber si deberías haber hecho la apuesta depende de juzgar el hecho ex ante o ex post. Ex ante, a raíz de la 
información que tenías en el momento, era una buena apuesta; de media, podías esperar ganar 50 céntimos. Ex 
post, valorando la información que tienes después del lanzamiento, era una mala apuesta; te ha costado un dólar. 


Al tratar con decisiones inciertas, es importante distinguir entre estas dos formas de evaluación. Casi todas 
las apuestas que se realizan en Las Vegas son, ex ante, apuestas perdedoras; el casino, como una compañía de 
seguros, establece sus tarifas de manera que el dinero que ingresa cuando gana cubre no solo la cantidad que 
debe desembolsar al perder, sino también sus costes operativos. No obstante, algunos jugadores ganan sus 
apuestas ex posí. 


Esta distinción es útil a la hora de analizar cómo se puede emplear el sistema legal para prevenir resultados 
indeseables, como accidentes automovilísticos. Un enfoque castiga a las personas ex ante por cometer actos que 
aumentan la probabilidad de accidentes (conducir demasiado rápido o ebrio, no revisar los frenos, etc.). El otro 
castiga el resultado indeseable ex post, responsabilizando extracontractualmente a la persona que ocasionó el 
accidente por la cuantía del daño o mediante sanciones penales para los conductores borrachos que atropellan 
a peatones. 


¿Por qué castigar tentativas? 


Como ejemplo menos obvio de la distinción entre ex post y ex ante, consideremos los castigos por intento de 
homicidio. Imaginemos que te disparo, pero la bala acaba impactando en un árbol. Juzgando el acto ex post, en 
base al daño ocasionado, no debería recibir ningún castigo: tanto el árbol como tú estáis sanos y salvos. 


Esto se explica porque, como una multa por exceso de velocidad, una pena por intento de homicidio 
constituye un castigo ex ante: un método de prevención contra resultados indeseables que castiga 
comportamientos conducentes a dichos resultados. Conducir rápido puede provocar accidentes; disparar 
contra las personas puede matar a alguien. Lo curioso de este tipo de castigos es que la conducta ex ante se 
revela únicamente al descubrir que en realidad no provocó el resultado indeseable (esta vez). En otras palabras, 
nuestro sistema legal impone un castigo ex ante por tratar de asesinar a alguien y un castigo ex post adicional por 
lograrlo. 


Elegir la(s) norma(s) adecuada(s) 


Estos ejemplos de castigos ex post y ex ante plantean una pregunta interesante para el análisis económico del 
derecho. ¿Por qué el sistema legal utiliza a veces un método, a veces otro y otras veces ambos? ¿Cuáles son las 
ventajas e inconvenientes de cada uno? 


El método ex post presenta una ventaja importante con respecto a ex ante: al conductor le interesa prevenir 


accidentes, por lo que este tipo de castigo explota sus propios conocimientos para lograr dicha prevención. 
Consideremos mi comportamiento como ejemplo sencillo de la vida real. Mi faceta más peligrosa al circular no 
es ir demasiado rápido, ebrio o con un vehículo inseguro, sino prestar demasiada atención a mis conversaciones 
con otras personas, diálogos reales con gente sentada en el vehículo o discusiones imaginarias con locutores de 
radio u otros contendientes, cuando debería dirigir mi atención a la carretera. 


Esto es lo más peligroso que hago al volante, pero nunca me han multado por ello. Los castigos ex ante solo 
corrigen conductas observables, y estas no incluyen conversaciones imaginarias, al menos a día de hoy. Los 
castigos ex post sancionan resultados observables originados en comportamientos que no se pueden observar; 
cuando, distraído, me salto un semáforo y choco contra otro automóvil. Los castigos ex ante me obligan a 
tomar precauciones que el sistema legal, representado en este ejemplo por legisladores y agentes de tráfico, sabe 
que debería tomar y si, en efecto, lo hago. Los castigos ex post me obligan a tomar cualquier precaución que yo 
mismo sé que debo tomar y si lo hago. 


Los castigos ex posf tienen en cuenta dos tipos de información privada que, ex ante, se ignoran: información 
sobre lo que hago (prestar atención a mis pensamientos en lugar de a la carretera), no observable, e 
información sobre lo que debería hacer. El límite de velocidad es el mismo para todo el mundo, desde el piloto 
de carreras hasta el novel, ya que el agente no tiene manera de distinguir a los conductores hábiles de los 
incompetentes. Yo, por otro lado, sé cuándo estoy adormilado e inatento, enfadado o distraído, y, por tanto, 
cuando conduciré peor; los castigos ex posf me obligan a circular más lento en dichas ocasiones. Además, gracias 
a lo que sé sobre mi falta de atención, puedo dejar conducir a mi mujer cuando ambos viajamos en coche. 


Ya hemos visto este argumento con anterioridad en un contexto diferente. La ventaja de un castigo ex pos! 
frente a ex ante se parece mucho a la de una tasa sobre emisiones frente a la regulación directa. Esta última 
controla variables en relación a la contaminación (depuradoras, calidad del carbón, altura de las chimeneas) igual 
que los límites de velocidad vigilan una variable de los accidentes. Las tasas sobre emisiones castigan el resultado 
no deseable, la polución, y permiten que el agente contaminador decida cómo reducir sus niveles de la manera 
más óptima, igual que la responsabilidad por accidentes sanciona el resultado, los accidentes, y deja que el 
conductor decida cómo evitarlos de la mejor manera. Tanto las tasas sobre emisiones como los castigos ex pos? 
reducen así la cantidad de información que el sistema legal necesita para cumplir su función, si bien siguen 
precisando algo de información. La agencia reguladora debe calcular el daño causado por los niveles extra de 
contaminación, igual que debe evaluarse el daño ocasionado por un accidente para establecer la proporción del 
castigo ex post. 


Desde una perspectiva diferente, no obstante, una multa por exceso de velocidad se asemeja más a una tasa 
sobre emisiones. Los conductores que desean llegar más rápido a su destino son libres de circular a mayor 
velocidad y pagar una multa, al menos mientras no les sorprendan demasiadas veces. De esta manera, incluso 
un castigo ex ante recurre a un tipo de información privada, no sobre lo que el conductor hace o cómo afecta a 
sus probabilidades de tener un accidente, sino sobre el coste de las medidas de precaución que la ley le obliga a 
tomar, como circular más despacio. 


Emplear información privada para decidir mi velocidad al volante sugiere un posible inconveniente, además 
de una posible ventaja, de un castigo ex post. Una pena ex ante produce incentivos en base a las preferencias de 
los legisladores; un castigo ex post, por el contrario, en base a las preferencias de aquellos a quienes las leyes se 
aplican. Si considero que un chupito de whiskey y dos cervezas no afectan mi habilidad al volante, conocer las 
atroces consecuencias de un accidente no me incentivará especialmente para evitar conducir borracho. Saber 
que, si me paran y doy positivo en la prueba del alcoholímetro, iré a la cárcel, por el contrario, sí que lo 
consigue. 


Si realizáramos una encuesta entre la gente para determinar sus capacidades al volante, descubriríamos que 
una amplia mayoría considera que está por encima de la media. Puede que un adolescente novel no sea piloto 
profesional, pero eso no le impide creerse capaz de ganar una competición profesional. Si la gente 
normalmente juzga erróneamente sus capacidades y los legisladores cuentan con información más veraz, las 
normas ex ante tendrán la ventaja de recurrir a la opinión de estos últimos sobre conductas que provocan 


accidentes en lugar de emplear la de los conductores. 


Este argumento depende de más factores que la mera ignorancia. Si los legisladores saben más sobre 
circulación (por ejemplo, que las carreteras están especialmente resbaladizas cuando empieza a llover) que los 
conductores, pueden transmitirles la información mediante campañas de seguridad vial o incluyéndola en el 
manual para aprender a conducir. Esta medida dista de ser perfecta, pues es posible que no vean el anuncio o 
presten atención al manual. Sin embargo, el mismo problema a la hora de transmitir información sucede si los 
legisladores emplean castigos ex ante para obligar a tener en cuenta sus conocimientos y experiencia mientras se 
circula. Una ley que obliga a todos los conductores a circular más lento cuando empieza a llover solo funciona 
si estos saben que existe. Un castigo ex ante solo es preferible cuando los conductores no solo no saben ciertas 
cosas, sino que creen que sí, y, por consiguiente, no están dispuestos a confiar en los legisladores (asumiendo 
que se equivocan y estos últimos tienen razón). 


Por tanto, la ventaja de un castigo ex post es que emplea la información que posee el conductor sobre su 
conducta, casi siempre más fiable que la del sistema legal, y sobre las precauciones que evitan accidentes, a 
menudo, si bien no siempre, más fiable que la del sistema legal. ¿Cuáles son las ventajas de un castigo ex ante? 


Es obvio que el planteamiento ex ante previene accidentes antes de que sucedan, mientras que una pena ex 
post los castiga una vez han tenido lugar. Sin embargo, como muchas obviedades, está equivocada. 


Ser responsable de un accidente no lo previene; no obstante, una multa por exceso de velocidad tampoco 
previene dicha infracción. La razón de multar por conducir demasiado rápido es que funciona como incentivo 
para no hacerlo. El motivo de castigar a las personas por provocar accidentes es que crea un incentivo para 
prevenirlos. Tanto las multas por exceso de velocidad como la responsabilidad extracontractual constituyen 
métodos de prevención de accidentes antes de que ocurran. 


Para determinar la ventaja real de un castigo ex ante, consideremos dos modelos alternativos que recaudan la 
misma suma de dinero. Con una norma puramente ex ante, pagas 200 dólares en multas por exceso de 
velocidad al año, pero no existe sanción si atropellas a una persona o produces daños a su propiedad en un 
accidente. Con una norma ex post pura, no se establecen límites de velocidad y cada año tienes 1 probabilidad 
entre 1.000 de tener un accidente y recibir una multa de 200.000 dólares. Por desgracia, al no disponer de dicha 
cantidad, confiscan tus bienes, incluida tu casa, y deberás pasar los próximos cinco años de tu vida trabajando 
60 horas a la semana para pagar el resto de la multa. 


La mayoría de nosotros preferiríamos el primer modelo, ya que somos aversos al riesgo. En igualdad de 
condiciones, preferimos una probabilidad elevada de asumir un coste reducido que una probabilidad reducida 
de asumir un coste elevado. Un castigo ex post solo se impone cuando ocurre un accidente (lo que sucede pocas 
veces), por lo que, para que funcione como incentivo a la hora de prevenirlos, tiene que ser elevado. Si somos 
aversos al riesgo, un castigo ex ante crea el mismo incentivo a un coste menor|50]. 


Hasta este punto he asumido que las multas ex posf se pueden y deben pagar, aunque sea difícil. Empero, 
supongamos que la multa necesaria para incentivarte es de 10 millones de dólares y no tienes forma de pagarla. 
¿Cómo podríamos crear un incentivo equivalente? 


La alternativa obvia sería emplear otros tipos de castigo, como la pena de muerte o la prisión (si no tienes 
dinero para pagar una multa, lo harás con tu vida o libertad). No obstante, aunque dichos castigos puedan 
proporcionar la disuasión adecuada, tienen un coste elevado. Si pagas una multa, bien por exceso de velocidad 
o por provocar un accidente, alguien cobra el dinero: tu pérdida constituye la ganancia de otro. Si es por 
exceso de velocidad, el Estado se embolsará la multa; si es por responsabilidad, la víctima. Sin embargo, la pena 
de muerte arrebata una vida, si bien nadie gana otra. En caso de encarcelamiento, el condenado pierde su 
libertad y los demás deberemos sufragar el mantenimiento de la prisión. De ahí que estas penas sean costosas 
en comparación a una multa. El coste no es únicamente para la persona castigada (a fin de cuentas, el fin de la 
sanción), sino para todos los afectados, incluidos el condenado, la víctima y los contribuyentes. Es el coste neto 
que afecta a todo el mundo el que es relevante para la eficiencia económica. 


De todo ello se deduce que, mientras que la ventaja de un castigo ex post es que explota la información 
personal de la gente cuyo comportamiento pretende controlar, un castigo ex ante se puede llevar a cabo de 
manera eficiente mediante el uso de multas relativamente pequeñas con una probabilidad relativamente alta de 
imposición. Esto evita tanto el coste de la aversión al riesgo provocado por multas demasiado altas con una 
probabilidad reducida, así como el elevado coste neto de castigos ineficientes como la pena de muerte y la 
cárcel, 


¿Cómo se comporta el derecho? 


Ahora ya tenemos cierta idea de las ventajas de cada método desde el punto de vista de la eficiencia 
económica. Si combinamos este conocimiento con la conjetura de Posner sobre la tendencia del derecho 
jurisprudencial a ser económicamente eficiente, deberíamos ser capaces de predecir y explicar el ámbito de 
actuación de un castigo ex posí, ex ante y ambos. 


La aversión al riesgo es importante únicamente en relación a pérdidas voluminosas, ya que el valor de una 
unidad monetaria no se altera demasiado cuando los ingresos varían insignificantemente. Por ello se contratan 
seguros de hogar contra incendios y no contra manchas de tinta en unos pantalones. La dificultad de cobro y, 
debido a ello, la necesidad de emplear sanciones menos eficientes surge solo cuando una multa es elevada en 
relación a los activos del infractor. Se deduce entonces que, en situaciones donde el daño causado por un 
accidente es lo suficientemente reducido como para posibilitar el pago de una multa ex post, no hay razón para 
emplear castigos ex ante. 


Esta pauta parece ajustarse a la realidad. Los accidentes de tráfico causan daños considerables, y el sistema 
legal trata de prevenirlos con penas ex ante y ex post. Muchas otras actividades que provocan daños menores, 
como una ventana rota por un aficionado del béisbol, se controlan desde un enfoque ex post puro mediante el 
derecho de responsabilidad extracontractual. 


El derecho penal normalmente confía en castigos costosos en parte debido a que los convictos no pueden 
asumir multas suficientes. La responsabilidad extracontractual, por su parte, emplea pagos en concepto de 
indemnización. Antes señalé que castigar las tentativas constituía una forma de sanción ex ante. En tal caso, el 
argumento que acabo de presentar implica que las tentativas criminales deberían castigarse y las tentativas de 
hechos con base extracontractual no, lo que se corresponde razonablemente bien con la ley en vigor. Si intento 
fotocopiar un libro protegido por derechos de autor pero inadvertidamente coloco las páginas al revés en la 
fotocopiadora, no se me exigirá una indemnización por la copia en blanco; si me dispongo a trasgredir una 
propiedad pero me pierdo por el camino y acabo en otro lugar, una demanda extracontractual no prosperará. 


Un segundo pronóstico señala que no deberíamos contemplar únicamente sistemas de castigos ex ante 
puros, como un régimen legal que sanciona el exceso de velocidad pero asegura a los conductores contra todos 
los costes de un accidente. Un castigo ex post reducido, como una multa equivalente al salario de un mes, es casi 
siempre superior a un castigo ex ante, ya que se puede pagar en dinero, impone un coste mínimo en relación a la 
aversión al riesgo y crea un incentivo para que los actores empleen su información privada en la prevención de 
accidentes. Por tanto, un sistema eficiente que emplea castigos ex ante los complementará con algún nivel de 
sanción ex post. No he sido capaz de concebir un ejemplo del mundo real que contradiga esta predicción; 
quizás el lector pueda. 


Consideremos, como excepción hipotética, un ordenamiento sobre la polución, no en el mundo real sino 
en libros como este. Se exige a los contaminadores obedecer una diversidad de regulaciones que especifican las 
precauciones a tomar para mantener niveles reducidos de contaminación. Cuando se satisfacen dichas 
regulaciones, no se pagan costes por las emisiones. 


Si este modelo existiera en el mundo real, sería ineficiente, si bien, dado que son los legisladores y 
reguladores en lugar de los jueces quienes establecen las normas, no contradiría la conjetura de Posner sobre la 


eficiencia del derecho jurisprudencial (a saber, el derecho que crean los jueces). Empero, no existe. Aunque un 
contaminador obedezca las regulaciones, puede ser denunciado por las víctimas afectadas. La obediencia de 
estas regulaciones le proporciona una defensa, pero en ningún caso absoluta[51]. 


Un mercado para normas legales 


Hasta ahora he analizado las normas legales que crean legisladores y jueces. Un problema de estos sistemas es 
que, aunque sepamos qué norma es eficiente, no resulta evidente que los legisladores o (con respeto a Posner) 
jueces muestren interés en establecerlas. Esta observación sugiere que sería interesante explorar otras formas de 
generar normas legales eficientes (en particular, una combinación eficiente de ex ante y ex pos). 


Un mecanismo a este efecto se describió en el capítulo anterior: los seguros. La ineficiencia de las normas 
ex post surge en parte de la aversión al riesgo. La ineficiencia de las normas ex ante nace del hecho de que las 
decisiones no observables, como el grado de atención que presta una persona al conducir, imponen costes a 
otros que se ignoran al tomar dichas decisiones. La última vez que tropezamos con este problema lo llamamos 
riesgo moral. 


Un seguro proporciona un mecanismo de mercado para compensar los costes que produce la aversión al 
riesgo con los costes que genera el riesgo moral y, con ello, trata de encontrar la combinación menos costosa. 
¿Se podría aplicar dicho mecanismo aquí? Imaginemos que un sistema ex post puro óptimo impone una multa 
de 200.000 dólares por un accidente, cantidad que los conductores (difícilmente) pueden pagar, surgiendo un 
problema de aversión al riesgo en lugar de una necesidad de emplear penas menos eficientes. Suprimimos 
todos los límites de velocidad y regulaciones similares, establecemos multas de 200.000 dólares y permitimos 
que los conductores puedan asegurarse para no tener que pagar. 


Cuanto más completo sea el seguro, menor será el incentivo para prevenir accidentes, igual que en el 
capítulo anterior (cuanto más amplio sea el seguro que contrato para mi fábrica, menor será el incentivo para 
prevenir incendios), y las aseguradoras lo tendrán en cuenta a la hora de establecer sus tarifas. También 
considerarán medidas preventivas para reducir el riesgo, como exigir aspersores; un método evidente para 
reducir el riesgo de accidentes consiste en exigir límites de velocidad. 


Existen problemas prácticos en el segundo caso, ya que, si bien las aseguradoras a veces emplean 
inspectores, por lo general no tienen agentes de tráfico propios. Podríamos solucionar el problema si los 
agentes son subcontratados por las compañías de seguros. En lugar de aplicar las leyes, vigilarían el 
cumplimiento de los contratos. Un cliente que se comprometió a no conducir a más de 60 millas por hora 
como condición previa para ser asegurado tendrá que llevar pegado en su parachoques un código de barras 
gigante informando de dicha cláusula. Los agentes deberán portar, junto a sus radares, equipamiento para leer 
automáticamente estos códigos de barras. Cuando identifiquen un coche circulando demasiado rápido, la sirena 
y las luces parpadeantes se encenderán. 


En un sistema de esta naturaleza, las aseguradoras tendrán un incentivo para calcular el término medio 
óptimo entre un enfoque ex post y otro ex ante, la proporción óptima del primero y la pauta óptima del segundo. 
Cuanto mayor sea la fracción asegurada de las pérdidas, menores serán los costes debidos a la aversión al riesgo, 
pero mayores los vinculados al riesgo moral. Se pueden controlar dichos costes mediante sanciones ex ante, 
establecidas de manera contractual. Su grado de conveniencia dependerá del desempeño de los castigos ex ante 
en relación a los ex post, dada la ventaja de utilizar los segundos para explotar la información privada del 
conductor. Un análisis completo de un régimen como este desbordaría los límites de este libro, pero la lógica 
general debería estar clara. 


En ciertos contextos, como incendios en edificios, se emplean normalmente seguros privados para 


compensar los costes de la aversión al riesgo con los del riesgo moral. En relación a la regulación vial, 
ciertamente es una fantasía, al menos en el presente, como fue la idea de subastar parte del espectro 
electromagnético cuando Ronald Coase lo sugirió por primera vez en 1959152]. 


El asesino vudú racional: ¿Deberíamos castigar tentativas imposibles? 


Al explicar por qué se castigan los intentos de homicidio argumenté que se trataba de una forma de sanción ex 
ante. Disparar contra alguien puede matar a esa persona, por lo que debemos castigar al infractor aunque no lo 
consiga. ¿Qué ocutre si trato de asesinar a una persona con un método inviable, como clavar alfileres en un 
muñeco de vudú[53]? ¿Debería considerarse acto criminal? ¿Deberíamos sancionar tentativas inviables? 


El argumento en su contra vuelve a ser obvio: clavar alfileres en muñecos de vudú no inflige daño alguno, 
¿así que para qué castigarlo? ¿Por qué pagar el coste de arrestar a la gente y encarcelarla para disuadir una 
conducta que no necesitamos disuadir? 


Para comprobar lo equivocado de este argumento, imaginemos que planeo cometer un asesinato de una de 
dos maneras: empleando veneno o la técnica del vudú. El veneno es invariablemente letal, mientras que clavar 
alfileres en un muñeco no tendrá efecto alguno sobre la esperanza de vida de la víctima potencial. Si estuviera al 
corriente de ello, elegiría el veneno o no intentaría el homicidio. El problema surge cuando no conozco dicha 
información. Sé que uno de los métodos funciona y el otro no, pero no cuál es cuál. La norma legal que 
contemplamos establece que /as tentativas por medios inviables no se castigan. Puesto que no sé qué método es inútil 
(si lo supiera, no me molestatía en usarlo), en mi caso la norma no equivale a /as tentativas con vudú no se castigan. 


Dado que no estoy seguro de qué método funciona, debo incluir en mi cálculo la posibilidad de escoger el 
equivocado. Si los intentos inviables no se castigan y me decido por el equivocado, no lograré mi objetivo y 
tampoco seré castigado. Si los intentos inviables se castigan, me arriesgo a utilizar un método inviable y ser 
castigado por ello. Este riesgo es uno de los costes a tener en cuenta a la hora de decidir si intentar perpetrar el 
crimen. 


Por tanto, una política que sanciona tentativas inviables tiende a disuadir homicidios reales con veneno, 
cometidos por personas que no saben sí lo que creen que es veneno funcionará. El coste de esta disuasión 
supone que algunas personas que emplean métodos efectivamente inviables deben ser castigadas por ello. 


Aunque castigar las tentativas inviables proporcione cierta disuasión, ¿no tendría más sentido castigar los 
intentos viables (y crímenes reales), concentrando de esta manera nuestros esfuerzos en aquellos que infligen 
daño? La respuesta es afirmativa, pero solo si somos capaces de imponer castigos adecuados sin asumir costes. 
Volvemos al argumento ex post/ ex ante. 


Castigar los resultados es una medida más conveniente cuando se trata de asignar los incentivos óptimos; 
algunas personas que emplean el vudú para tratar de cometer un asesinato saben perfectamente que no 
funciona como método y únicamente lo utilizan como pose delante de sus amistades. Empero, castigar las 
tentativas, incluidas las inviables, nos permite aumentar la probabilidad de sanción y así lograr el mismo nivel de 
disuasión con penas menos costosas. 


Una forma diferente de llegar a la misma conclusión sería asumir que existe un nivel máximo de castigo que 
estamos dispuestos a imponer (cadena perpetua sin pena de muerte o pena de muerte sin tortura). 
Complementar dicha pena máxima con un castigo menor por tentativas infructuosas nos permite aumentar el 
coste ex ante para el criminal potencial. Podemos elevatlo aún más si incluimos un castigo por intentos inviables. 


Algo que el lector puede encontrar extravagante acerca de este debate es suponer que la conducta de los 
asesinos vudú se pueda ver afectada por los incentivos que crean las normas legales. ¿Cuál es la probabilidad de 
que alguien lo suficientemente irracional como para creer en el vudú conozca la ley y sepa si las tentativas 
inviables se castigan o se preocupe por ello? 


Es cierto que, si bien la racionalidad no constituye siempre un método preciso a la hora de predecir el 
comportamiento, es el mejor instrumento del que disponemos; además, la ignorancia en un aspecto de la vida 
no garantiza la irracionalidad o ignorancia en los demás. A fin de cuentas, todos extraemos consecuencias de lo 
que funciona o no para la gente que nos rodea, y una persona racional quizás tenga convicciones irracionales si 
todo el mundo a su alrededor las acepta. 


También debemos señalar que las tentativas inviables no se reducen únicamente al vudú. Es improbable que 
el vudú mate a alguien, pero tampoco disparar contra un árbol. Hurgar en un bolsillo vacío es perfectamente 
racional, pero es poco probable que reporte beneficios. En cierto sentido, todos los intentos fallidos son 
inviables si los juzgamos ex pos. 


Desde esta perspectiva, la cuestión de si debemos castigar o no intentos inviables se reduce a una cuestión 
de sancionar o no tentativas. En cualquiera de sus dos formas, el argumento esencial es el mismo: dado que una 
persona no sabe si su tentativa es infructuosa antes de llevarla a cabo, saber que será castigada aunque resulte 
inviable, bien en el sentido obvio del vudú u otro más sutil al tratar de robar en un bolsillo vacío, constituye un 
incentivo para no cometerla]54]. 


Lecturas complementarias 


Los lectores interesados en un análisis más extenso de estas cuestiones pueden consultar «Impossibility, 
Subjective Probability, and Punishment for Attempts», Journal of Legal Studies 20 (enero, 1991). 


8 


Juegos, gangas, faroles y otros fundamentos 


Existen dos tipos de personas en el mundo: Johnny von Neumann y el resto. 


(Atribuido a Eugene Wigner, físico ganador del premio Nobel) 


LA ECONOMÍA ASUME que los individuos persiguen sus propias metas racionalmente. Pueden llevarlo a 
cabo en dos contextos diferentes, uno de los cuales resulta mucho más sencillo de analizar que el otro. En 
relación al sencillo, al decidir cómo actuar, pueden tratar a las demás personas como si fueran cosas en lugar de 
personas. En el complejo, debo tener en cuenta que las demás personas también persiguen sus propios 
objetivos, saben que yo hago lo mismo y lo tienen en cuenta en sus acciones; además, saben que yo lo sé... y yo 
sé que ellos saben que yo lo sé... etc. 


Un ejemplo sencillo del primer tipo sería imaginar la ruta más corta para llegar a casa desde la oficina. 
Podemos predecir con bastante seguridad el comportamiento de los factores relevantes (carreteras, puentes, 
caminos), que no cambian con independencia de lo que haga. El problema reside en averiguar, dada la 
naturaleza de los anteriores, lo que debería hacer. 


Sigue siendo relativamente sencillo si busco la distancia más corta medida en tiempo en lugar de distancia y 
deba incluir en mi análisis a los otros vehículos de la carretera. Otras personas conducen estos vehículos y, por 
ciertos motivos, este hecho es importante. Empero, no tengo que prestar demasiada atención al 
comportamiento racional de dichos conductores, ya que conozco sus consecuencias (mucho tráfico a las 16:30, 
menos a las 14:00) simplemente mediante la observación. Puedo realizar mi análisis como si los coches fueran 
robots que funcionan con un programa. 


Asumamos, como ejemplo sencillo del tipo de problema más complicado, que me dirijo en coche hacia una 
intersección sin semáforo o señal de tráfico mientras otro vehículo se acerca a ese mismo cruce desde la calle 
perpendicular y está a la misma distancia de él. Si disminuye la velocidad y me deja cruzar antes, debería 
acelerar para evitar chocar; si intenta cruzar la intersección primero, debería ir más despacio. Él se enfrenta al 
mismo problema, aunque con los papeles cambiados. Puede que acabemos circulando ambos rápido y 
colisionando o cada vez más despacio hasta que nos detengamos en la intersección, esperando educadamente a 
que la otra persona cruce. 


Para un problema más interesante y un comportamiento más estratégico, asumamos que ambos somos 
adolescentes varones. Los dos valoramos poco (según la más que probable opinión de otras personas) nuestra 
propia vida y mucho poder probar que somos valientes, resolutivos y no estamos dispuestos a ser avasallados. 
Estamos jugando a una versión del antiguo juego de la gallina, popular entre adolescentes y hombres de Estado 
importantes. El que se eche atrás, es decir, disminuya lo suficiente la velocidad para que pase el otro, pierde. 


Si estoy seguro de que el otro conductor no reducirá la velocidad, me interesa hacerlo a mí, pues incluso un 
adolescente preferiría perder el juego que destrozar su coche y posiblemente perder la vida. Si el otro coche 
sabe que voy a reducir la velocidad, le interesa acelerar. Precisamente el mismo análisis se aplica a este: si espera 
que acelere, debería reducir la velocidad; si él va más despacio, yo debería acelerar. 


Se trata de un comportamiento estratégico en el que las acciones de una persona están condicionadas por 
sus expectativas sobre lo que otros harán. La rama de las matemáticas que se ocupa de estos problemas, 
desarrollada por John von Neumann hace casi 60 años, se llama teoría de juegos]55]. Su objetivo fue crear una 
teoría matemática que describiera las elecciones de un jugador racional y el resultado dadas las reglas de un 


juego específico. Esperaba obtener un mejor entendimiento no solo de los juegos en su sentido más 
convencional, sino de la economía, la diplomacia y la ciencia política, cualquier forma de interacción humana 
que suscitara un comportamiento estratégico. 


Resultó que solucionar el problema general suponía una labor extraordinariamente complicada, tanto que 
aún se trabaja en ella. Von Neumann logró una solución para los juegos de suma cero de dos personas, como el 
ajedrez, donde las ganancias de una parte constituyen las pérdidas de otra. Sin embargo, en juegos como el de 
la gallina, donde algunos resultados (una colisión) perjudican a ambas partes, o unas elecciones democráticas, 
donde un grupo de jugadores puede organizarse para beneficiarse a expensas de otros, no tuvo tanto éxito[56]. 
Dio, no obstante, con un remedio no demasiado útil, ya que un solo juego podía tener desde cero a un número 
infinito de soluciones, y una única solución podía incorporar hasta un número infinito de resultados. Otros 
teóricos posteriores han llevado el análisis un poco más lejos, pero no está claro exactamente lo que significa 
dar con una solución a dichos juegos y resulta difícil o imposible emplear la teoría para generar predicciones 
inequívocas sobre el resultado de la mayoría de situaciones estratégicas del mundo real. 


La economía, en particular la teoría de precios, se enfrenta a este problema desde una posición de cobardía 
prudente. Siempre que existe posibilidad, los problemas se plantean, es decir, el mundo se modela de maneras 
que restan importancia al comportamiento estratégico. El modelo de la competencia perfecta, por ejemplo, 
asume un número infinito de compradores y vendedores, productores y consumidores. Desde el punto de vista 
de cualquiera de ellos, sus acciones no tienen efectos significativos sobre otros, así que las decisiones de estos 
últimos no se ven afectadas por sus acciones (los problemas estratégicos desaparecen). 


Este enfoque no funciona demasiado bien en el análisis económico del derecho; independientemente de lo 
fuerte que cerremos los ojos ante el comportamiento estratégico, nos tropezamos con él cada pocos pasos. 
Consideremos nuestra experiencia hasta el momento. En el capítulo 2, John compraba una manzana, que 
valoraba en 1 dólar, a Maty, quien la valoraba en 50 céntimos. ¿Qué precio debería pagar por ella? Mary podía 
venderla por cualquier precio entre 50 céntimos y 1 dólar, dependiendo de la negociación entre ambos. Un 
análisis serio de esta (que omití deliberadamente en dicho momento) nos habría conducido hasta una situación 
parecida al juego de la gallina, si bien lo que está en juego es algo nimio. Mary insiste en que no venderá por 
menos de 90 céntimos y John no pagará más de 60 céntimos. Si ninguno da su brazo a torcer, Mary se quedará 
la manzana y las ganancias potenciales del intercambio desaparecerán. 


Volvimos a encontrar un comportamiento estratégico en los capítulos 4 y 5, esta vez oculto con el nombre 
de costes de transacción. Cuando un agricultor se niega a permitir que el ferrocarril arroje chispas esperando 
vender su consentimiento por una gran parte del ahorro que logra este al no instalar un amortiguador de 
chispas demuestra una conducta estratégica, generando lo que denominé un comportamiento reacio a 
colaborar (holdout problem); también el agricultor polizón, con una norma legal diferente, al evitar que los demás 
recauden el dinero suficiente para pagar un amortiguador; y, por último, el ferrocatril, al arrojar chispas y pagar 
una multa, aunque un amortiguador de chispas sea más barato, para persuadir a los agricultores de plantar 
tréboles. 


El comportamiento estratégico es importante para el análisis económico del derecho porque este trata de 
interacciones entre dos partes: juicios, negociaciones para romper un contrato y otras situaciones parecidas. 
Cuando quiero comprar maíz, puedo elegir entre miles de vendedores; cuando quiero adquirir un 
consentimiento para romper un contrato, el único vendedor posible es la persona que lo firmó conmigo. 
Además, nuestra teoría subyacente se construye en gran medida sobre las ideas de Coase: los costes de 
transacción son centrales en el análisis de este y a menudo suscitan comportamientos estratégicos. 


Al enfrentarse a dicha situación, existen dos posibilidades. Por un lado, abordar el problema y presentar la 
teoría de juegos completa en nuestro trabajo. Este razonamiento lo han seguido ciertos autores al desarrollar el 
análisis económico del derecho. No obstante, yo no seré uno de ellos. Según mi experiencia, si un juego es lo 
suficientemente fácil como para que la teoría de juegos genere una respuesta razonablemente inequívoca, 
seguramente existan otras maneras de llegar hasta ella. 


En la mayoría de las aplicaciones de esta teoría en el mundo teal, la respuesta es ambigua hasta que 
simplificamos el planteamiento del problema. Solo lograremos rigor matemático a expensas de convertir los 
problemas del mundo real en irresolubles. No creo que este hecho cambie hasta que se desarrollen grandes 
avances en la teoría de juegos. Al elegir problemas con los que trabajar, los que dejaron mudo a John von 
Neumann se sitúan al final de la lista. 


La posibilidad alternativa, mi preferida, consiste en aceptar la falta de rigor de los argumentos que 
involucran comportamientos estratégicos y, pese a ello, intentar llevar a cabo el mejor análisis posible. Un 
primer paso de este enfoque supone analizar detalladamente la lógica de los juegos que probablemente nos 
encontraremos para aprender tanto como podamos sobre sus posibles resultados y cómo estos dependen de 
las instrucciones del juego. La teoría de juegos nos ayuda a llevar esto a cabo, si bien no emplearé mucha de ella 
aquí. 


Los siguientes epígrafes del capítulo tratan sobre la lógica de dos juegos: el monopolio bilateral y el dilema 
del prisionero. Ambos, junto a sus variantes, describen buena parte del comportamiento estratégico que nos 
encontraremos tanto en este libro como en la vida real. 


Monopolio bilateral 


Maty es dueña de la única manzana en el mundo, que tiene un valor de 50 céntimos para ella. John es el único 
cliente de la manzana y vale 1 dólar para él. Mary tiene un monopolio en la venta de manzanas, John tiene un 
monopolio (técnicamente un onopsonio, un monopolio de compra) en la compra de manzanas. Los 
economistas describen una situación así como monopolio bilateral. ¿Qué sucede? 


Maty anuncia que el precio es de 90 céntimos y, si John no paga dicha cantidad, ella se comerá la manzana. 
Si John la cree, pagará. Noventa céntimos por una manzana que valora en un dólar no es un trato muy 
ventajoso, pero es mejor que quedarse sin la fruta. Si, no obstante, John confiesa que lo máximo que pagará por 
la manzana es 60 céntimos y Maty le cree, la misma lógica se aplica a este caso. Mary acepta el precio y él se 
queda con el grueso del beneficio del intercambio. 


Este no es un juego de suma cero. Si John compra la manzana de Mary, la suma de sus ganancias será de 50 
céntimos, divididas entre ambos según el precio. Si no llegan a un acuerdo, no hay ganancia agregada. Cada uno 
amenaza al otro con un resultado nulo para tratar de obtener un rendimiento de 50 céntimos tan favorable 
como sea posible. El éxito de cada uno dependerá en parte de lo convincente que se muestre, es decir, que 
logre persuadir a la otra parte de que, si el trato no se lleva a cabo en sus términos, no tendrá lugar. 


Cualquier padre está familiarizado con un ejemplo diferente del mismo juego. Un niño pequeño siempre 
quiere salirse con la suya y montará una pataleta si no lo consigue. Este berrinche no le beneficia en absoluto, 
puesto que el padre o la madre se negarán a darle lo que pide y, además, se irá a la cama sin postre. Sin 
embargo, dado que la rabieta impone costes significativos a ambas partes, especialmente si sucede en mitad de 
una cena importante, quizás constituya una amenaza lo suficientemente efectiva como parar colmar en parte 
sus exigencias. 


Los progenitores acuerdan no ceder nunca a estas amenazas y realmente creen que lo lograrán, pero están 
equivocados. Puede que un padre razone la lógica del monopolio bilateral mejor que su hijo, pero este tiene 
cientos de millones de años de evolución a sus espaldas, durante los cuales los retoños que consiguieron salirse 
con la suya, y lograron con ello un mayor reparto de los recursos parentales, sobrevivieron para pasar sus genes 
a la siguiente generación. El pequeño ha asimilado la estrategia del compromiso; a menudo el padre descubrirá 
que no iba de farol. Si este último gana más de la mitad de los juegos y no es frecuente que se rompan las 
negociaciones y el crío tenga una pataleta, puede considerarse afortunado. 


Herman Kahn, autor especializado en reflexionar y escribir acerca de temas pasados de moda como la 


guerra termonuclear, dio con otra versión del juego: la máquina del apocalipsis[57]. La idea era que los Estados 
Unidos enterraran montones de armas termonucleares de gran magnitud bajo las Montañas Rocosas, 
suficientes para que al estallar sus efectos colaterales eliminen a todo el mundo sobre la faz de la Tierra. Las 
bombas estarían unidas a un elaborado contador Geiger que las activaría al percibir los efectos de un ataque 
nuclear ruso. Cuando los soviéticos se enteraran de la existencia de esta máquina del apocalipsis, renunciarían a 
atacar y los Estados Unidos podrían finalmente deshacerse del resto de su arsenal nuclear. 


El planteamiento suministró el argumento central de la película Doctor Strangelove[58]. Los rusos construyen 
una máquina del apocalipsis, pero posponen temerariamente el anuncio (esperan a que llegue el cumpleaños del 
premier) y un oficial de las Fuerzas Aéreas de los Estados Unidos decide lanzar un ataque nuclear unilateral bajo 
su propia iniciativa. El científico loco que actúa como villano presumiblemente pretendía ser una parodia de 
Kahn. 


Kahn utilizó el concepto de una máquina del apocalipsis porque pensó que el mecanismo ya se había 
desarrollado, no porque deseara construir una. Según sus cálculos, los rusos también tendrían la suya. Ambos 
arsenales nucleares, soviético y estadounidense, constituían máquinas del apocalipsis con gatillos humanos. Tras 
un ataque soviético, la represalia no beneficiaría al país norteamericano[59]; de manera similar, cuando se acerca 
la hora de dormir, una rabieta tampoco beneficia al crío. Sin embargo, el ejército estadounidense, tras 
comprobar que el enemigo ruso ha asesinado a sus amigos y parientes, contraatacará. Conocer esta secuencia 
de acción / reacción constituye un buen motivo para que los rusos renuncien a desencadenarla, de igual manera 
que la pataleta de un hijo es buena razón para dejar que se quede despierto hasta que la fiesta acabe. Por 
fortuna, las máquinas apocalípticas del mundo real funcionaron y nunca tuvieron que utilizarse. 


Como ejemplo final, imaginemos a un tipo grande y fuerte, acostumbrado a salirse con la suya. Golpea a 
cualquiera que actúe como no le gusta, ya sea mirar a una chica con la que sale o expresar insuficiente 
deferencia por sus opiniones sobre el béisbol. Cree que solo los cobardes se dejan avasallar, y no hacer lo que 
uno quiere cuenta como tal. Propinarle una paliza a alguien es un procedimiento costoso; podría lesionarse o 
acabar entre rejas. Sin embargo, mientras todo el mundo conozca su conducta, intentarán no enfadatle para 
que no tenga que hacerlo. 


Pensemos en este matón como si fuera una máquina del apocalipsis a nivel individual. Su estrategia funciona 
mientras solo exista un jugador. Un día, al discutir sobre béisbol con un desconocido, alguien fornido como él y 
que aplica su misma estrategia, este mo se somete a sus opiniones. El resultado más que probable es que uno 
muera y el otro, de pie, con una botella de cerveza rota en la mano y confuso, se pregunte qué sucederá a 
continuación. La máquina del apocalipsis se ha detonado. 


Con un solo matón, la estrategia es rentable: los demás le rinden pleitesía y nunca tiene que consumar sus 
amenazas. Con un puñado de matones, no obstante, deja de ser fructífera: a menudo se involucrará en peleas y 
pronto acabará muerto o en prisión. Mientras el número de matones sea reducido y las ganancias de salirse con 
la suya superiores al coste de tener que asumir ocasionalmente las consecuencias, la estrategia es rentable y el 
número de personas que la adopte aumentará. El equilibrio se alcanza cuando ganancias y pérdidas se 
compensan, siendo ambas estrategias (matón o pusilánime) atractivas. El análisis se complica un poco más si 
añadimos tácticas adicionales, pero la lógica de la situación no varía. 


Este ejemplo concreto de monopolio bilateral es relevante para una de las disputas centrales sobre el 
derecho penal en general y la pena de muerte en particular: ¿disuaden las penas? Una razón para pensar lo 
contrario señala que este tipo de crimen, una reyerta de bar que acaba en homicidio (más generalmente, un 
crimen pasional) parece un acto irracional del que su autor se arrepiente en cuanto sucede. ¿Cómo se puede 
disuadir con una sanción? 


El economista sostendrá que la pelea no se eligió de forma racional, sino la estrategia que llevó a ella. 
Cuanto mayor sea el castigo por dichas acciones, menos rentable será la estrategia del matón. Como resultado, 
habrá menos matones y ocurrirán menos peleas y muertes «irracionales». El nivel de disuasión necesario 
constituye una cuestión empírica, pero un análisis detenido sobre la lógica del monopolio bilateral nos muestra 


cómo los crímenes pasionales se pueden disuadir efectivamente. 


El dilema del prisionero 


Dos sospechosos de robo están presos en calabozos separados. El fiscal decide hablar primero con Joe para 
informarle de que, si confiesa y Mike no lo hace, retirará los cargos por robo y le dejará marchar con una 
simple amonestación (tres meses por allanamiento). Si Mike también confiesa, el fiscal no podrá librarles de una 
sentencia, pero solicitará al juez la reducción de condena (Mike y Joe cumplirán dos años cada uno). 


Si Joe se niega a confesar, la fiscalía no será tan amigable. Si Mike confiesa, Joe será condenado y el fiscal 
solicitará la pena máxima. Si ninguno confiesa, no podrá condenarlos por el robo, pero presentará cargos por 
allanamiento y resistencia a la autoridad, enfrentándose a una sentencia de seis meses. 


Tras dicha explicación, el fiscal se dirige a la celda de Mike y le pronuncia el mismo discurso, invirtiendo los 
nombres. La tabla 8.1 muestra la matriz de resultados a la que Joe y Mike se enfrentan. 


TABLA 8.1 


Dilema del prisionero 


Mike 
Confesar No decit nada 
Confesar 2 años, 2 años 3 meses, 5 años 
No decit nada 5 años, 3 meses 6 meses, 6 meses 


Joe razona de la siguiente manera: 


Si Mike confiesa y yo no, mi condena será de cinco años; si yo también confieso, me condenarán a dos años. Si Mike 
está pensando en confesar, será mejor que yo también lo haga. 


Si ninguno de los dos confesamos, iré a prisión seis meses. Si Mike se mantiene en silencio y yo confieso, me 
condenarán a tres meses. Así que si Mike no está pensando en confesar, será mejor que confiese. De hecho, con 
independencia de Mike, me interesa confesar. 


Joe llama al guardia y pide hablar con el fiscal. Tarda un rato; Mike ha realizado el mismo cálculo y 
llegado a la misma conclusión, y está en mitad de su confesión. 


Tanto Joe como Mike han actuado de manera racional y, como resultado, ambos salen perjudicados. 
Al confesar, cada uno será condenado a dos años; si hubieran guardado silencio, la condena sería de seis 
meses. Parece una consecuencia extraña para un comportamiento racional. 


Esto se explica porque Joe solo escoge su estrategia, no la de Mike. Si este pudiera elegir entre la 
celda inferior derecha de la matriz y la superior izquierda, se decantaría por la primera, igual que Mike. 
Sin embargo, dichas opciones no están disponibles. Mike elige una de las columnas, y la izquierda 
domina la derecha (es mejor con independencia de la elección de Joe). Joe escoge una fila, y la superior 
domina a la inferior. 


Mike y Joe esperan continuar su carrera criminal y puede que se encuentren de nuevo en la misma 
situación. Si Mike traiciona a Joe ahora, este puede vengarse la próxima vez. Intuitivamente, el dilema 
del prisionero repetido muchas veces con los mismos jugadores debería producir un resultado más 
atractivo para estos que una sola ronda. 


Quizás sea posible, pero existe un argumento que contradice dicho razonamiento. Supongamos que 
Joe y Mike saben que jugarán al mismo juego exactamente 20 veces. Cada uno sabe que, tras la veinteava 
vez, no habrá posibilidad de represalias. Por ello, la última ronda constituye un dilema del prisionero 
ordinario con el resultado normal: ambos confiesan. Puesto que ambos van a confesar en la ronda 20, 
ninguno puede amenazar con castigar la traición en la ronda 19, por lo que esta también constituye una 
ronda ordinaria y conduce a la confesión mutua. Como confesarán en la ronda 19, etc. Hemos vuelto al 
primer resultado: Joe y Mike confiesan cada vez. 


Mucha gente encuentra dicho desenlace contradictorio, en parte debido a que viven en un mundo 
donde las personas han elegido racionalmente evitar ese tipo particular de juego siempre que sea posible. 
La gente que se involucra en relaciones que se repiten y requieren confianza no se preocupa por 
determinar la última jugada por adelantado o encontrar formas de contratacar si fuera necesario. Los 
delincuentes se esfuerzan considerablemente en aumentar el coste de delatarse mutuamente y reducir el 
coste de ir a prisión por negarse a delatar. Ninguna de estas observaciones desmiente la lógica del dilema 
del prisionero, simplemente suponen que los prisioneros reales y otras personas a veces juegan a otro 
tipo de juegos. Cuando la recompensa por delatar adopta la estructura de la tabla 8.1, la lógica del juego 
es convincente. Los prisioneros confiesan. 


Un ejemplo real del dilema del prisionero que acentúa una característica controvertida de nuestro 
sistema legal sería la negociación de los cargos (plea bargaining): 


El fiscal se reúne con el abogado de la defensa y ofrece un trato. Si su cliente se declara culpable de asesinato en 
segundo grado, el fiscal retirará los cargos de homicidio en primer grado. El acusado no podrá ser declarado 
inocente, pero eludirá la silla eléctrica. 


Estas negociaciones generan amplia controversia al considerarse una manera de suavizar las penas de los 
delincuentes. Su efecto real, no obstante, puede ser el contrario: aumentar la severidad del castigo. 
¿Cómo es posible? Un criminal racional aceptará negociar la condena solo si logra algún beneficio, es 
decir, si dicho método produce, de media, un castigo menos riguroso que el procedimiento judicial. ¿No 
se deduce de ello, por tanto, que una negociación de la condena flexibiliza la dureza de las sanciones? 
Para entender por qué no, imaginemos la situación de un fiscal hipotético y los sospechosos a quienes 
procesa. Para un centenar de casos al año, el fiscal cuenta con un presupuesto de 100.000 dólares. Con 
una cantidad tan modesta para investigar y procesar cada caso, la mitad de los acusados serán 
exculpados. Sin embargo, si consigue que 90 acusados se acojan a esta medida, el fiscal puede concentrar 


sus recursos en los diez que se niegan, gastar 10.000 dólares en cada caso y conseguir un índice de 
condenas del 90%. 


Un sospechoso se enfrenta a una probabilidad de condena del 90% si va a juicio, y tomará su 
decisión en conformidad. Rechazará cualquier acuerdo que presente un resultado peor que dicha 
probabilidad, pero podría aceptar uno ligeramente menos atractivo que una probabilidad de condena del 
50%, perjudicándole en mayor medida que si viviera en un mundo sin posibilidad de negociar los 
cargos. Los acusados saldrían beneficiados si ninguno de ellos aceptara la oferta del fiscal, pero cada uno 
de ellos mejora individualmente con ella. Participan en una versión del dilema del prisionero de muchos 
jugadores, también conocida como el problema del polizón. 


El dilema del prisionero constituye una demostración simple de un problema que impregna el 
análisis económico del derecho: la racionalidad individual no siempre conduce a la racionalidad grupal. 
Consideremos la contaminación del aire que ocasiona el tráfico en lugar de las fábricas. Sería beneficioso 
que cada uno de nosotros instalásemos un catalizador en nuestros vehículos. No obstante, ello supone 
que pague el coste total y reciba una pequeña fracción de los beneficios, por lo que la medida no me 
compensa. De igual manera, sería ventajoso que nadie robara, puesto que todos somos víctimas 
potenciales, peto, sí decido robarte, su efecto sobre la probabilidad de que alguien me robe a mí es muy 
limitado, por lo que puede interesarme hacerlo. 


Diseñar normas legales eficientes constituye en gran medida un intento de escapar del dilema del 
prisionero: sanciones penales para alterar los incentivos de posibles ladrones, leyes anticontaminación 
para cambiar las motivaciones de contaminadores potenciales. Es posible que no logremos 
completamente nuestro fin, pero al menos siempre podemos intentar elegir normas mediante las cuales 
la racionalidad individual conduce a la racionalidad grupal en lugar de otras que produzcan el resultado 
opuesto. 


Comencé este capítulo con un ejemplo muy simple sobre el comportamiento estratégico: dos 
motoristas que se acercan a la misma intersección desde ángulos opuestos. Como es el caso, hay una 
norma legal para solucionar dicho problema que, no obstante, surgió para resolver la situación análoga 
de dos barcos con cursos convergentes. La norma sería la de «estribor prioridad de paso». El barco, o 
coche, situado a la derecha tiene prioridad de paso, lo que quiere decir que el otro está obligado 
legalmente a disminuir la velocidad para permitirle cruzar primero la intersección. 


Conclusiones 


Nuestra discusión sobre los juegos hasta este punto nos ofrece dos conclusiones destacadas. Una supone 
una versión del monopolio bilateral en la que cada jugador se compromete de antemano con sus 
demandas, se seleccionan parejas de jugadores aleatorias y el resultado depende de la estrategia que la 
pareja haya elegido. Este es el juego de los matones y las peleas de bar que los sociobiólogos han 
bautizado como «back/ dove» (halcón/paloma)[60]. Nuestra conclusión señalaba que aumentar el coste de 
romper la negociación, elevando así el coste de la pelea entre dos matones o dos halcones, reduce la 
fracción de jugadores que se comprometen con dicha estrategia. Por ello cabe esperar que los castigos 
impuestos por crímenes pasionales sirvan como disuasión. La otra conclusión señala que los jugadores 
racionales de un juego con la estructura de recompensas del dilema del prisionero se traicionarán entre 
ellos. 


Empero, estos resultados se ensombrecen si intentamos aplicarlos a situaciones del mundo real. Los 
juegos del mundo teal no tienen matrices de recompensas en su embalaje. El dilema del prisionero 
conduce a la traición mutua. Sin embargo, por esa misma razón, la gente lo modifica mediante otras 
medidas, como el compromiso, la reputación, el altruismo y una multitud de mecanismos, que animan a 
las partes a cooperar en lugar de traicionarse. Por tanto, aplicar el análisis teórico al mundo real sigue 
siendo bastante problemático. 


Podemos asimismo extraer otras conclusiones menos rigurosas de nuestra discusión. Es indudable 
que, en el monopolio bilateral, el compromiso constituye una táctica importante, por lo que cabe 
esperar que los jugadores busquen maneras de comprometerse con sus demandas. Un niño pequeño 
puede jurar y prometer que no pagará más de 60 céntimos por una manzana. El director ejecutivo de 
una firma que se dedica a negociar adquisiciones artgumentará que ofrecer más de diez dólares por 
participación para un objetivo sería un robo y sus accionistas tendrían que despedirlo por ello. 


Los individuos gastan recursos reales en una negociación: tiempo, honorarios legales, costes de 
compromiso y el riesgo de que se rompa. La cantidad que estarán dispuestos a gastar dependerá de la 
suma en juego (el mismo problema que nos encontramos en nuestra discusión sobre la búsqueda de 
rentas). Por tanto, las normas legales que producen juegos de monopolio bilateral con grandes ganancias 
deberían evitarse en la medida de lo posible. 


Imaginemos, como ejemplo sencillo, que debemos determinar qué normas legales deberían aplicarse 
al incumplimiento de un contrato. Supongamos que acepto venderte 10.000 unidades de mercancía 
personalizada, cuya entrega se realizará el 30 de marzo, por un precio de 100.000 dólares, pero a finales 
de febrero se incendia mi fábrica. Puedo cumplir el contrato con esfuerzos adicionales y 
subcontrataciones costosas, pero su coste ha aumentado de 90.000 dólares a un millón. 


Podríamos aplicar la norma del cumplimiento específico: dado que firmé el contrato, estoy obligado a 
entregar la mercancía. Esta medida es ineficiente, puesto que el valor que tienen los bienes para ti es de 
110.000 dólares. La solución obvia sería negociar: te pago para que me permitas anular el contrato. 


Dicho acuerdo te presenta un beneficio neto mientras abone una cantidad superior a los 10.000 
dólares que te costaría comprar la mercancía. Á mí me proporciona una ganancia neta si asumo una 
suma inferior a los 900.000 dólares que perderé si tengo que venderte el producto. Esta situación nos 
ofrece un margen de acuerdo bastante amplio que probablemente provoque grandes costes de 
negociación con cierto riesgo elevado de no llegar a un acuerdo: si no acordamos un importe, me 
obligarás a entregar la mercancía y ambos perderemos 890.000 dólares. Por este motivo, los jueces se 
muestran reacios a ejecutar el cumplimiento de contratos específicos y normalmente se inclinan por 
permitir incumplimientos y asignar una indemnización que el mismo juez estime o se acuerde por las 
partes. 


Supongamos, como ejemplo adicional, que un juez cree que mi refinería de petróleo impone costes a 
mi vecino. Podría permitir que este me prohíba operar la refinería a menos que pueda llevarlo a cabo sin 
liberar vapores tóxicos. Como alternativa, podría permitir que el vecino me denuncie. 


Si los daños que causa la polución son comparables al coste de prevenirlos, es probable que el juez se 
incline por la primera opción, en cuyo caso podría comprar la autorización de mi vecino para 
contaminar o renunciar a ello. Si el coste de prevenir la polución es muy superior a los daños 
ocasionados, el juez podría optar por la segunda medidaJ61]. 


En el primer caso, el resultado sería un juego de monopolio bilateral con un margen de acuerdo muy 
amplio. Si fuese necesario, estaría dispuesto a pagar cualquier cantidad hasta igualar el (enorme) coste de 
prevenir la contaminación y mi vecino estaría dispuesto a aceptar cualquier cantidad superior a los 
(reducidos) daños que la contaminación le ocasiona. El acuerdo dependerá de la habilidad negociadora 
de cada uno; ambos tendríamos un incentivo para gastar recursos significativos con la intención de 
inclinar el acuerdo final hacia nuestro lado. 


Lecturas complementarias 


Los lectores interesados en un tratamiento más extenso de la teoría de juegos pueden consultar el 
capítulo 11 de mis libros Price Theory y Hidden Order. Los lectores interesados en un tratamiento aún más 
extenso de dicha teoría pueden consultar Game Theory and the Lam, de Douglas G. Baird, Robert H. 
Gertner y Randal C. Picker (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1994). Los lectores que 
prefieren observar cómo una mente privilegiada intenta resolver un problema extremadamente 
complejo encontrarán una lectura interesante en los primeros capítulos de The Theory of Games ana 
Economic Activity, de John Von Neumann y Oskar Morgenstern (Princeton: Princeton University Press, 


1980). 


o 


El valor de tu vida 


—-El dineto o la vida. 


— Toma mi vida; estoy ahorrando el dinero para mi jubilación. 


EN EL CAPÍTULO 3 describí una aproximación a la consecución de resultados eficientes: 'si alguien impone 
costes a otros, cobrémosle una cantidad equivalente a los daños ocasionados para obligarle a tener en cuenta 
dichos costes al tomar decisiones. Este capítulo tratará de un problema que surge con este planteamiento y que 


quizás el lector descubriera durante la discusión de los accidentes del capítulo 7. Hay accidentes que provocan 
daños en vehículos, si bien somos capaces, al menos de manera aproximada, de estimar el valor del coche. 
Empero, otros accidentes afectan a las personas. ¿Cómo calculamos el precio de una vida? 

p € 


Los economistas calculan valor y costes gracias a las preferencias que revelan las personas, es decit, su 
comportamiento real. Si una persona se ofreciera a comprarte el corazón por un millón de dólares, o incluso 
diez millones, es poco probable que aceptaras. Según este estándar, podríamos afirmar que la mayoría de la 
gente asigna un valor infinito a su vida. 


Sin embargo, consideremos decisiones como con qué frecuencia nos sometemos a exámenes médicos o 
cuándo revisamos los frenos. Estas actividades prolongan la vida de una persona al reducir las probabilidades de 
sufrir una obstrucción cardiaca o un derrape mortal. Si la vida goza de valor infinito, deberíamos extraer 
tiempo y dinero de actividades que no la alargan para invertirlo en otras que lo hacen, siempre que estas 
presenten algún beneficio, por muy pequeño que sea. 


Asimismo, deberíamos evitar todo tipo de actividades peligrosas: ala delta, esquiar o conducir por cualquier 
otro motivo que no sea cuestión de supervivencia. No deberíamos fumar, beber solo según las 
recomendaciones del médico y nunca disfrutar de un helado o comer chuletas de cerdo. Deberíamos 
ejercitarnos solo durante media hora y únicamente sobre una cinta de correr, evitando así el riesgo improbable, 
pero potencialmente fatal, de sufrir accidentes jugando al tenis o en un circuito al aire libre. Así viviríamos más 
si, en efecto, podría llamarse vivir. 


El problema no es multiplicar por infinito, sino dividir entre cero 


Las personas no actuamos de esa manera. Consideremos de nuevo la oferta millonaria por una vida[62]. ¿Por 
qué se rechaza, incluso con una oferta mayor? Resulta evidente que no implica que la vida tenga un valor 
infinito, sino que el dinero no sirve cuando estás muerto. 


Supongamos que cambiamos a una versión probabilística de la misma proposición: una apuesta con un dado 
de cien caras. Con cualquier tirada entre el 1 y el 99 conseguirás 100.000 dólares. Si sale 100, recibirás un 
disparo. Podrías volver a rechazar la oferta, pero no tan a la ligera. Si aumentamos a un millón de dólares y un 
dado de mil caras, puede que cambies de parecer. 


La reducción de la probabilidad de muerte del 100% al 1% explica por qué cae el precio de tu vida, pero no 
por qué varía desde el infinito hasta un millón de dólares, quizás mucho menos. Este hecho se explica por el 
aumento de la probabilidad de lograr el dinero desde el 0% a casi una certeza absoluta. Cien millones de 


dólares multiplicados por cero sigue siendo cero. Cien mil dólares multiplicados por 999 es una suma 
considerable. 


Esta forma de ver el problema también explica por qué la gente a veces acepta una certeza casi absoluta de 
muerte (cargando contra la ráfaga de una ametralladora en la Primera Guerra Mundial, pilotando un 
bombardero kamikaze en la Segunda o sacrificando el último asiento en un bote salvavidas para salvar a alguien 
querido). En todos estos casos mueres, pero logras algo a cambio. Podríamos asimismo aceptar un millón de 
dólares en efectivo a cambio de nuestra vida si existe otra persona O causa importante que hiciera buen uso del 
dinero. Carece de sentido, no obstante, aceptar un millón de dólares con intención de gastarlo en nosotros 
mismos. 


Volviendo al derecho 


La cuestión económica sobre el valor de la vida constituye asimismo un dilema jurídico. Si alguien destruye 
accidentalmente tu coche en circunstancias que producen responsabilidad legal, debe resarcirte por el importe 
de un vehículo nuevo. ¿Cuál debería ser la cantidad a pagar (a ti o a tus herederos) si acaba con tu vida? 


El derecho jurisprudencial tradicional curiosamente sostiene que dicha cantidad asciende a «nada». Pudo 
haber sido consecuencia del rechazo del derecho de responsabilidad extracontractual a tratar las demandas 
civiles como propiedad transferible, lo que suponía que una demanda por asesinato moría con el difunto. 
Alternativamente, pudo haber resultado de considerar una indemnización extracontractual como 
compensación para la víctima en lugar de medida disuasoria para el autor; parece, en principio, complicado 
indemnizar a alguien por haber muerto. Las reformas legales de mediados del siglo XIX posibilitaron que viuda 
e hijos demandaran por el coste del fallecimiento de su marido y padre[63], reclamando el importe aproximado 
de sus futuros ingresos menos la cantidad que hubiera gastado en sí mismo. Sin embargo, no era posible 
demandar por el coste que una persona asume al perder su propia vida. 


Supongamos, no obstante, que construimos nuestro sistema legal en las líneas sugeridas por el análisis de las 
externalidades de Pigou, ignorando por el momento los problemas que demostró Coase sobre dicho análisis. 
Nuestra intención es imponer un coste a aquellos que matan o lesionan a las personas por la misma razón que 
deseamos imponer un coste a aquellos que destruyen o dañan propiedades: que el causante tenga en cuenta las 
consecuencias a la hora de tomar una decisión. ¿Cómo deberíamos, en principio, establecerlo? 


Comencemos con alguien que asume todos los costes: tú mismo, al decidir si correr riesgos, gastas dinero en 
cuidados médicos o sacrificas de otra manera tu propia vida en aras de otros valores. Hasta las actividades más 
peligrosas pocas veces suponen la muerte inmediata, por lo que previsiblemente el beneficio por la pequeña 
porción de vida que sacrificas merecerá la pena. En estas circunstancias, tu comportamiento demuestra que el 
valor que asignas a tu vida es elevado, pero no infinito. 


¿Cómo calculamos dicho valor? Podríamos comprobar la prima salarial de las profesiones de riesgo. Las 
compañías de transporte tienen que ofrecer salarios más altos para contratar a personas que conduzcan 
camiones con dinamita. Al calcular el riesgo de muerte en trabajos peligrosos y estimar su prima salarial en 
relación a otros puestos similares pero más seguros logramos una medición aproximada del valor de la vida de 
las personas en dichos puestos: la cantidad que se les debe pagar para aceptar el trabajo. Estos cálculos ya se 
han llevado a cabo y el resultado para el estadounidense medio oscila entre uno y diez millones de dólares[64]. 


Esta estimación es imperfecta al menos por dos razones. Primero, las personas que aceptan estos trabajos 
son los que en realidad están más dispuestos a ello; en igualdad de condiciones, valoran en menor medida su 
vida. Segundo, conducir un camión con dinamita puede ser una tarea menos agradable que conducir un camión 
cargado de madera; su conductor sufre mayor presión, hecho que algunos consideran un coste adicional. 
Ciertamente, existen asimismo personas para quienes la tensión presente un beneficio, como aquellos que se 
divierten saltando en paracaídas o escalando acantilados. El protagonista del libro de Neil Stephenson, Snow 


Crash, ambientado en el siglo XXI, es un repartidor de pizza que trabaja para la mafia. Acepta el trabajo 
precisamente porque la organización criminal ha convertido el reparto de pizza en una profesión de alto riesgo. 


Problemas como estos implican que el cálculo del valor de una vida basado en la prima de riesgo de las 
profesiones más peligrosas podría no ser totalmente riguroso. No obstante, ofrece al menos una primera 
aproximación que se puede mejorar con estudios más detallados. 


Si aceptamos este planteamiento, quizás habremos hallado una simple solución para el problema de 
incentivos óptimos. Si una persona causa la muerte de otra en circunstancias que producen responsabilidad (su 
significación será analizada en el capítulo 14), deberá pagar a sus descendientes una indemnización equivalente 
al valor de la vida del susodicho para sí mismo, observable según su comportamiento. Si logramos averiguar que 
la víctima hubiera exigido 1.000 dólares extra al año por conducir un camión de dinamita en lugar de uno 
cargado con madera, y que conducir dicho camión aumenta sus probabilidades anuales de fallecer en una 
décima parte de un punto porcentual, el autor debe pagar un millón de dólares a los descendientes del difunto, 
puesto que 1 probabilidad entre 1.000 multiplicada por un millón de dólares equivale a 1.000 dólares. 


Para comprobar las implicaciones de esta norma legal, imaginemos que estás pensando en deshacerte de 
unos tocones con dinamita, un método mucho menos laborioso que desenterrarlos. No obstante, existe 1 
probabilidad entre 10.000 de que ocurra un accidente mortal. Si sucede, dado que la víctima valora su vida en 
un millón de dólares, deberás pagar dicha suma a sus descendientes en concepto de indemnización. Al tomar la 
decisión, debes sumar al importe de la dinamita un coste anticipado adicional de 100 dólares, es decir, 1 
probabilidad entre 10.000 de pagar una indemnización de un millón de dólares. Esta es precisamente la suma 
que la víctima habría exigido por aceptar 1 probabilidad entre 10.000 de morir. Además, es la tarifa que te 
aplicaría una aseguradora (más un extra por gastos de estructura) por un seguro de responsabilidad. Emplearás 
dinamita si genera beneficios netos (si el ahorro de los costes supera el riesgo para terceras personas). Este sería 
el resultado eficiente. Gracias a la magia del sistema de responsabilidad extracontractual, se te ha inducido a 
realizar la misma elección que la víctima hubiera hecho. 


Disuasión óptima, protección óptima y su relación imposible 


Este método crea el incentivo adecuado para que la gente no se aventure a correr riesgos con la vida de otras 
personas, pero sigue planteando un problema. Supongamos que la víctima no tiene personas dependientes ni 
causas nobles que le preocupen. Lo único que puede comprar con el millón de dólares (estipulado en su 
testamento que, casualmente, dispone los términos en caso de una contingencia improbable de muerte por 
explosión) es una tumba espectacular. Hemos disuadido adecuadamente al causante del accidente, pero lo 
hemos logrado a expensas de transferir dinero de una persona que puede utilizarlo a otra que no. 


Este es un ejemplo extremo, pero apunta a un problema más general. La responsabilidad extracontractual 
cumple al menos dos funciones diferentes. Por un lado, disuade de cometer acciones que provoquen daños a 
otros. Por otro, compensa a las víctimas, es decir, las asegura. No cabe esperar que una indemnización óptima 
con fines disuasorios sea equivalente a una indemnización óptima con fines aseguradores. 


Pensemos de nuevo en nuestra víctima hipotética. Si pudiera elegir, no contrataría un seguro de vida, pues el 
dinero es más útil para él si está vivo. No obstante, el hecho de que su nivel óptimo de protección sea nulo no 
> 
quiere decir que, con su muerte, no se le haya causado un daño. 


Esta manera de formular la cuestión sugiere también su solución. Una víctima potencial sin necesidad de 
seguro de vida desearía transferir una posible indemnización en un futuro donde muere por una explosión 
hasta otro futuro donde puede disfrutar del dinero. Nuestra sociedad tiene una industria enorme que se dedica 
a transferir dinero de un futuro a otro: la industria de los seguros. Al contratar un seguro contra incendios, una 
persona renuncia a su dinero en un futuro donde su hogar no arde para recibirlo en otro donde sí ocurre, 
transfiriendo riqueza de uno al otro. 


Una víctima potencial cuya indemnización le compense en exceso soluciona el problema vendiendo un 
seguro en lugar de contratándolo. A cambio de un pago fijo en el presente, transfiere a una aseguradora el 
derecho a cobrar una indemnización en caso de que muera en circunstancias que produzcan responsabilidad 
extracontractual. Si tiene 1 probabilidad entre 1.000 de morir en estas circunstancias y recibir un millón de 
dólares como indemnización, ignorando por simplicidad los gastos operativos de la compañía de seguros y 
asumiendo que compra y vende seguros por su valor actuarial, esta deberá pagarle 1.000 dólares. Han 
contratado un seguro de vida en su nombre; una póliza que solo se pagará si su muerte fue causada por un 
hecho con origen extracontractual. En otras palabras, han adquirido una demanda extracontractual imperfecta, una 
demanda por un hecho que aún no ha ocurrido. 


Este conjunto de instituciones no solo disuade adecuadamente a su causante potencial (asumiendo que 
podamos calcular el valor de una vida de manera precisa), sino que también transfiere el pago a la víctima 
cuando tiene más valor para ella. Si quiere recibir dinero al morir o, dicho de otra forma, si quiere un seguro de 
vida, recibirá la indemnización en dicho momento. En caso contrario, transfiere el dinero hasta el momento en 
que este le sea más útil. 


Una fantasía informativa perfecta y cómo lograrla 


Imaginemos cómo gestionaríamos las actividades peligrosas en un mundo donde todos los riesgos se 
conocieran. Cada vez que impongas un riesgo a alguien, deberás pagarle la suma de dinero que hubiera exigido 
por aceptar voluntariamente dicho riesgo. No solo se crearían incentivos adecuados para aquellos cuyas 
acciones podrían dañar a otros, también alcanzaríamos ex ante el objetivo nominal de la responsabilidad 
extracontractual (compensar a las víctimas a expensas de los causantes de hechos con base extracontractual), 
fin que no se podría conseguir ex post, puesto que no tenemos manera de compensar adecuadamente a una 
persona que pierde la vida. 


Ahora consideremos el sistema descrito en el epígrafe anterior con una ampliación: los causantes contratan 
un seguro de responsabilidad. El coste que asumo al imponer riesgos aparece en la prima de mi seguro y 
representa el cálculo que realiza mi aseguradora del riesgo de tener que pagar por la póliza. El coste que asumes 
cuando otros te imponen riesgos se contrarresta con el dinero que recibes si vendes tu derecho a cobrar una 
indemnización en caso de fallecer. Se trata exactamente del resultado descrito en el párrafo anterior, salvo que 
en esta ocasión vivimos en un mundo donde los riesgos se pueden estimar, si bien no conocer con certeza, y 
donde las aseguradoras proporcionan un mecanismo de mercado para estimar los riesgos relevantes. 


¿Por qué no existen estas instituciones? ¿Por qué no existe un mercado donde poder vender reclamaciones 
futuras por fallecimiento en circunstancias de responsabilidad extracontractual? Existen dos posibles 
respuestas[65]. En primer lugar, como mencioné antes, el derecho jurisprudencial no adjudica indemnizaciones 
a una persona o sus descendientes por fallecimiento sobre el principio de que la demanda muere con ella. Este 
hecho ha cambiado en décadas recientes, ya que los estados han aprobado leyes que permiten a los 
descendientes reclamar una indemnización en casos de fallecimiento en base al dolor y sufrimiento del difunto, 
pero no por el valor que este otorgaba a su propia vida. Como resultado, restan importancia a la pérdida real. 
En segundo lugar, y en relación a lo anterior, el common lam no considera las demandas extracontractuales como 
propiedad transferible[66]. Aunque puedes, en principio, vender un seguro de vida a tu nombre (sujeto a las 
restricciones que impone el régimen regulador de tu estado), no puedes vender futuras demandas de 
indemnización. 


Volveremos a esta cuestión en los capítulos 18 y 19. En el primer caso, defenderé que comerciar con este 
tipo de demandas, incluidas aquellas basadas en hechos que aún no han ocutrido, ayudaría a solucionar algunos 
de los problemas que surgen al usar la responsabilidad extracontractual para sustituir al derecho penal. En el 
segundo caso, argumentaré que el hecho de que el derecho jurisprudencial no permita demandas en base al 
valor de una vida (lo que se ha dado en llamar recientemente «indemnizaciones hedonistas») o trate las 


demandas extracontractuales como propiedad es una prueba en contra de la tesis de Posner sobre su eficiencia. 


Indemnización por lesiones 


Hemos considerado el problema de indemnizar a las personas por su muerte, pero los mismos argumentos se 
aplican también en casos de lesiones menores. Cuando alguien acaba cegado o lisiado por causa 
extracontractual, sufre un perjuicio evidente en tres contextos diferentes. La lesión impone costes pecuniarios: 
facturas médicas, salarios perdidos, etc.; asimismo, impone costes no pecuniarios: la vida pierde parte de su 
encanto desde una silla de ruedas; por último, reduce su valor del dinero, al menos después de pagar las facturas 
médicas y la silla de ruedas, ya que muchas de las maneras en las que podía gastar el dinero en el pasado ya no 
están disponibles. 


¿Cómo podríamos estimar sus pérdidas para poder calcular la indemnización que debería pagar el causante? 
Una posibilidad sería calcular únicamente las pérdidas pecuniarias: los salarios no percibidos, los gastos médicos 
y otros costes. En gran medida, este es el razonamiento del derecho jurisprudencial tradicional; su ventaja 
indiscutible es que se trata de costes fáciles de estimar. Su inconveniente más latente es que puede infravalorar 
enormemente los costes totales. Pocos de nosotros estaríamos dispuestos a renunciar a nuestra vista o nuestras 
piernas a cambio de una retribución total del gasto médico y los salarios no percibidos. 


Un razonamiento más consistente con el lenguaje del derecho de responsabilidad extracontractual sería 
exigir al causante de los daños que indemnice «por completo» a la víctima, es decir, que la «restituya» (en inglés, 
make whole). Esto supone pagarle una cantidad suficiente para que a otra posible víctima, sabiendo que será 
indemnizada, no le importe si el accidente tiene o no lugar. Un problema práctico de este enfoque señala que 
una lesión no solo empeora la calidad de vida de una persona, sino que también resta utilidad a su dinero. 
Aunque fuera posible, a través de pagos desmedidos, recompensar justamente a una víctima, no parece buena 
idea crear millonarios ciegos viviendo en un lujo pródigo (y que, de esta manera, apenas compensen sus 
placeres perdidos con otros deleites que solo cantidades ingentes de dinero pueden comprar). 


En otras palabras, una compensación total constituye un seguro mayor del que una víctima potencial 
desearía contratar. Para entenderlo, imaginemos que esta recibe primero una compensación que cubre la 
totalidad de sus pérdidas pecuniarias, de manera que puede permitirse consumir exactamente lo mismo que si 
no hubiera sufrido daños. Dado que ciertos bienes (una televisión en color, por ejemplo, si ha perdido la 
facultad de ver) ya no serán útiles para él, transferirá parte de sus gastos a otros artículos que antes del 
accidente no valían su coste. Como consecuencia, sufre un perjuicio, puesto que gasta 1.000 dólares en cenas 
gourmet equivalentes a 1.000 unidades hipotéticas de felicidad en lugar de una televisión en color que valdría 
2.000 unidades si conservara su vista. Con menos formas de gastar la misma cantidad de dinero, cada dólar 
adicional representa menos felicidad para él. 


Si le ofreciésemos suficiente dinero para tratar de devolverle su antiguo nivel de felicidad, adquiriría bienes y 
servicios cuyo valor es incluso menor pata ella, por lo que el último dólar le satisfaría aún menos. Este ejemplo 
constituye una versión menos extrema de por qué una persona no vendería su vida a cambio de un millón de 
dólares, y supone que el precio de venta del sentido de la vista es asimismo elevado, quizás infinito. 


Ya he mencionado su solución en el caso más extremo: adjudicar una indemnización en base a la cantidad 
que las víctimas potenciales habrían aceptado a cambio del riesgo. Dado que corremos el riesgo de compensar 
a las víctimas en exceso desde el punto de vista de un seguro, deberíamos permitirles transferir parte de la 
indemnización futura a su yo previo al accidente vendiendo parte de la demanda por adelantado. 


La misma solución se aplica en este caso y conlleva indemnizaciones mayores que una mera compensación 
de sus pérdidas pecuniarias, ya que, al sufrir una lesión y recibir la indemnización, la víctima sigue en peor 
situación que antes del accidente; no obstante, supone a su vez indemnizaciones inferiores a aquellas que 
restituirían a la víctima, dado que, al permitir a esta transferir parte del dinero a su yo previo al accidente, 


aumentamos el valor de la indemnización. El resultado, como en el caso anterior, es una indemnización total ex 
ante. Si fuera ex post, las víctimas potenciales obtendrían un beneficio como resultado del riesgo; cobrarían 
dinero por vender parte de una hipotética demanda por daños que no han tenido lugar. Las víctimas reales 
sufrirían un perjuicio como resultado del riesgo. 


Creo que he conseguido resolver el enigma con el que empecé el capítulo: cómo compensar adecuadamente 
a las personas que pierden su vida o una extremidad. La solución señala que, ex posí, a menudo no logramos el 
objetivo y normalmente no deberíamos. Sin embargo, nuestra incapacidad a la hora de indemnizar ex post no 
implica que la vida tenga un valor infinito ni que debamos evitar cualquier actividad que imponga un riesgo de 
muerte a Otras personas, como tampoco es motivo para evitar cualquier actividad que imponga un riesgo a uno 
mismo. 


En ambos casos, la cuestión relevante es si el coste del riesgo compensa pagar por el beneficio asociado. 
Nosotros mismos realizamos dicho cálculo cada vez que conducimos, comemos helado o decidimos tener un 
bebé. Podríamos obligar a la gente a realizar la misma estimación con los riesgos que imponen a otras personas 
implantando una responsabilidad ex posf que restituya a posibles víctimas ex ante. 


Intermezzo 


Un resumen del sistema legal estadounidense 


EL ANÁLISIS ECONÓMICO MODERNO del derecho se originó en los Estados Unidos hace unas décadas; 
el primer número del Journal of Law and Economics, el primer semanario de economía y derecho, se publicó en 
Chicago en 1958[67]. Como resultado, aunque la teoría es relevante para todos los sistemas de normas legales 
de cualquier época y lugar, la mayoría de sus aplicaciones, incluidas las de este libro, están vinculadas con el 
derecho anglosajón moderno. 


El capítulo 17 será una excepción, aplicando algunas ideas desarrolladas en capítulos anteriores a las 
instituciones legales de la Islandia medieval, la Inglaterra del siglo XVIII o las normas privadas de un condado 
rural de la California del siglo XX. Hasta entonces, estudiaremos en mayor medida las instituciones jurídicas que 
gobiernan a estadounidenses. El fin de este capítulo es ofrecer un esbozo de dichas instituciones antes de 
entrar a examinar el sistema de normas legales que aplican. 


¿De dónde viene el derecho? 


Existen diferencias de opinión con respecto al tema en la jurisprudencia norteamericana 
provocadas por puntos de vista distintos sobre la exactitud o pertinencia de la decisión de los 
tribunales ingleses en Rylands contra Fletcher, L. R. 3 H. L. 330. 


(Annie Lee Turner et al. contra Big Lake Oil Company et al!) 


Estamos en el año 1936. La Corte Suprema de Texas debe determinar la compensación, si hubiera lugar a una, 
que Big Lake Oil Company adeuda a Annie Lee Turner y a sus vecinos por daños a su propiedad ocasionados 
por una fuga de agua contaminada. La cuestión central gira en torno a si se debe responsabilizar a Big Lake solo 
si no tomó las precauciones óptimas (responsabilidad subjetiva) o de cualquier daño que haya provocado 
(responsabilidad objetiva). Para resolver esta cuestión, los jueces de Texas no recurrieron en primera instancia a la 
ley del estado, sino a un caso de otro país y otro siglo: Ry/ands contra Fletcher, dirimido por una comisión de la 
Cámara de los Lores británica en 1868. El proceso guardaba también relación con una fuga de agua y estableció 
que la norma apropiada era la responsabilidad objetiva. La corte texana, por razones que veremos en el capítulo 
19, llegó a la conclusión contraria y optó por no hacer responsable a Big Lake a menos que hubiera sido 
negligente (tuviera culpa)[68]. Para justificar su conclusión, el tribunal enumeró y explicó ampliamente en su 
dictamen las razones de su desacuerdo con la Cámara de los Lores británica. 


La pregunta obvia sería por qué molestarse. Inglaterra nunca gobernó Texas y su autoridad sobre las 
colonias norteamericanas se había esfumado casi un siglo antes de Rylands contra Fletcher. La cámara legislativa 
británica no tenía ningún tipo de autoridad sobre la ley de Texas. 


El derecho no es enteramente una labor de los cuerpos legislativos. La Cámara de los Lores, además de 
funcionar como institución del poder legislativo británico, también nombra una comisión de «jueces del 
derecho», magistrados que hacen las veces de corte suprema británica. Fue dicha comisión la que dictaminó 
sobre Rylands contra Fletcher. Debido a ello, se trataba tanto de una corte que decidía el resultado de un caso 
particular (exigiendo a Fletcher que pagará una indemnización a Rylands, cuestión de interés únicamente para 
las partes y sus letrados) como de un cuerpo de expertos que interpretaba el derecho jurisprudencial de Gran 
Bretaña. Representando este segundo papel, la conclusión que alcanzó era relevante, aunque no determinativa, 
para las deliberaciones de la corte de Texas en relación a un caso similar en base al mismo sistema legal. Un juez 


inglés tiene autoridad sobre uno norteamericano precisamente de la misma manera que un investigador inglés 
tiene autoridad sobre una disputa entre académicos norteamericanos: es un experto cuya opinión es relevante a 
la hora de discutir un hecho disputado. 


En el sistema legal anglosajón, los jueces, como los legisladores, constituyen fuente del derecho. Para ello, 
interpretan la legislación y las constituciones, resolviendo ambigúedades, es decir, rellenando huecos. Bajo la 
doctrina del sZare decisis, los dictámenes de un tribunal son normalmente, si bien no inevitablemente, vinculantes 
para otro, por lo que un veredicto sienta precedente que afecta al fallo de casos posteriores. 


Sin embargo, los jueces no solo interpretan las leyes o las constituciones; también crean derecho, de manera 
gradual, mediante una larga sucesión de veredictos. La recomendación de la Corte en el caso de Turner contra Big 
Lake Oil llega a citar una ley, pero solo para argumentar que, «interpretada [...] a la luz de la Constitución, del 
derecho jurisprudencial y del derecho civil mexicano», no era relevante para el caso. El fallo no se basó en la 
ley, sino en precedentes anteriores, de Texas y otros lugares, e implicó que los jueces norteamericanos 
renunciaban en líneas generales a aplicar la responsabilidad objetiva de la forma que implicaba el caso Rylands 
contra Fletcher. 


Unos de los descubrimientos más sorprendentes que realizan los estudiantes durante su primer año en una 
facultad de derecho es la cantidad de leyes creadas, modificadas y, en algunos casos, revocadas enteramente por 
jueces: 


El acusado ruega encarecidamente que, si dicha inmunidad se va a suprimir, debería hacerse por el poder legislativo, no por 
este tribunal. Debemos mostrar nuestro desacuerdo con dicha contención. La doctrina de la inmunidad de los distritos 
escolares fue creada en exclusiva por este tribunal. 


Encontramos dicha doctrina endeble e injusta bajo las condiciones presentes y consideramos que no solo tenemos el poder, 
sino también el deber de abolir dicha inmunidad. (El juez Klingbiel en Motor contra Kaneland Community Unit District No. 302, 
18 111. 2d 11, 22-26). 


La estructura del sistema judicial 


Imaginemos que te arrestan, juzgan y condenan por tocar el acordeón sin licencia en violación de una ley 
interpretada y ampliada por una serie de sentencias judiciales. Siendo una persona de carácter contencioso, 
decides recutrir. 


Durante el caso original, te enfrentaste a juez y jurado, el primero encargado de determinar el derecho 
relevante y el segundo de establecer los hechos también relevantes. El tribunal de apelación, si admite el 
recurso, estará formado por un juez o grupo de jueces. Su labor será revisar el trabajo del magistrado durante el 
primer procedimiento. Debido a que solo les concierne el derecho, ninguna parte podrá presentar pruebas 
adicionales, si bien ambos pueden, si lo desean, presentar argumentos legales nuevos. 


Si el tribunal de apelación considera que las decisiones del juez en materia de ley fueron acertadas, la 
condena se mantendrá. Tienes la posibilidad, si puedes permitírtelo, de probar suerte con un recurso a la corte 
suprema del estado, siempre que esté dispuesta a estudiar el caso. 


Supongamos que el tribunal de apelación estima que el juez anterior cometió un error; no te absolverá de 
inmediato, pues dicho hecho no implica que seas inocente. Lo normal es que el tribunal superior asigne el caso 
de nuevo a una instancia inferior para que vuelva a juzgarse, con la enmienda necesaria en la resolución del 
magistrado. Esta vez, imaginemos que consigues presentar pruebas de tu talento con el instrumento, 
descartadas como irrelevantes la primera vez. Solo si la cuestión de derecho en la que erró el juez inferior era 
tan notable que, una vez corregida, no existe caso, tu victoria en la instancia superior se traducirá en una 
victoria automática en la inferior. 


Cuanto más alta sea la instancia del tribunal que dicte sentencia, más autoridad tendrá el precedente en casos 


futuros. Si fuera la corte suprema de un estado la que admitiera las pruebas, habrías beneficiado a generaciones 
futuras de acordeonistas al poder presentar pruebas similares en posibles juicios. 


Como resultado de este sistema de apelaciones, la mayoría de las sentencias que analizan los estudiantes de 
derecho y profesionales jurídicos son creadas por los tribunales de apelación, especialmente aquellos cercanos 
al nivel más superior del sistema, ya que dichos fallos sientan precedentes que se pueden emplear para 
argumentar casos futuros. Asimismo, los planes de estudio de carreras legales consisten sobre todo en examinar 
casos a la mitad, es decir, sin entender lo que ocurrió al principio (el tribunal de apelaciones toma por ciertas las 
apreciaciones de hecho originales por muy inverosímiles que sean) o su desenlace al volver a la instancia 
inferior y resolverse. Quizás, aleún día, un autor con iniciativa solucione el problema con un libro que nos 
explique la relación que había entre el demandante de Bird contra Holbrook, «an joven de diecinueve años», y la 
«criada» en cuyo nombre persiguió a un pavo teal fugitivo hasta el jardín de tulipanes de Holbrook, donde cayó 
víctima de una escopeta accionada con resorte, y lo que fue de ellos después. Puede que, por fin, averigúemos 
cuáles de las causas inverosímiles alegadas por la demandante en Palsgraf contra Long Island R. Co. realmente 
ocurrieron[69], y si Mrs. Palsgraf siguió tartamudeando después de perder el caso[70]. El tomo podría llamarse 
El resto de la historia. 


Hasta ahora he limitado mi ejemplo a los tribunales de un único estado. Si realizamos un ejercicio de 
ampliación, surge el problema de determinar qué tribunal tiene jurisdicción y qué derecho se aplica en un caso 
concreto. Consideremos una demanda por incumplimiento de contrato interpuesta por una corporación con 
sede central en un estado contra otra con oficina central en otro por hechos que ocurrieron en un tercer 
estado, o una demanda de responsabilidad por producto defectuoso interpuesta por el propietario de un coche 
fabricado en Michigan, vendido en Illinois y accidentado en Nueva York. 


La norma que decide la jurisdicción es simple en principio, aunque no siempre en la práctica. Supongamos 
que vivo en California y tú en Nueva York. Dado que soy yo quien te demanda, elijo el tribunal para ello. Si lo 
hago en un tribunal estatal de Nueva York, tu estado, el caso será resuelto por el sistema judicial neoyorquino. 
Si intento demandarte en California, mi estado, y si la corte californiana decide que el caso tiene suficiente 
conexión con el estado para que dicha actuación sea adecuada (y la cantidad en juego sea superior a 75.000 
dólares), tendrás la opción de trasladar el caso a un juzgado federal. Este, al estudiar un problema jurisdiccional 
en base a su doctrina de la diversidad (diversity jurisdiction), fallará a favor de resolver el caso según la ley de 
California. Alternativamente, podría demandarte en un tribunal federal de Nueva York. 


Los casos de diversidad ofrecen un canal para que las disputas entren en el sistema federal. Otra opción sería 
apelar a la corte suprema del estado y, desde esta, a la Corte Suprema de los Estados Unidos, en base a una 
hipotética relación del caso con cuestiones federales, como una demanda de inconsistencia entre ley estatal y 
ley o constitución federal. Una tercera posibilidad sería que la disputa inicial estuviera relacionada con leyes 
federales en lugar de estatales: por ejemplo, una acusación criminal por infringir la ley federal sobre narcóticos o 
el caso civil de un empleado que incumple la ley federal sobre discriminación. Por último, un acusado en un 
tribunal estatal puede acudir a una corte federal e incoar un pleito solicitando que se declare la invalidez del 
derecho estatal relevante. 


La pauta del sistema judicial en el nivel federal es similar al estatal. Un caso entra en el sistema bien como 
caso nuevo que será juzgado por un tribunal federal o como recurso a la Corte Suprema de un veredicto 
alcanzado por un tribunal estatal. Un caso federal se puede recurrir ante una jerarquía de tribunales, primero 
una corte federal del circuito («rcuit conri) y, desde esta, a la Corte Suprema. Un tribunal del circuito deberá 
resolver todos los casos recurridos ante este, mientras que la Corte Suprema rechaza más casos de los que 
acepta. Las sentencias de cada nivel sientan precedente para dicho nivel y los inferiores. 


Dentro del sistema federal existen múltiples circuitos o áreas geográficas, cada una con su propio sistema de 
tribunales. Un tribunal del distrito del séptimo circuito resolverá un caso según el derecho del séptimo circuito, 
lo que significa que las sentencias dictadas por los tribunales de dicho circuito, especialmente los de mayor 
nivel, tendrán más peso como precedente que los veredictos alcanzados por jueces federales de otros circuitos. 
La Corte Suprema acepta casos para resolver conflictos entre el derecho de los diferentes circuitos; las 


opiniones de la Corte Suprema son, al menos en teoría, vinculantes para todos. Algo similar sucede dentro del 
sistema judicial de los estados, donde los posibles desacuerdos se resuelven en última instancia por la corte 
suprema del estado. 


Cabe preguntarse acerca de la consistencia de un sistema jurídico, un gobierno de leyes en lugar de 
hombres, si el derecho se crea por medio de jueces, de manera que, para un gran número de cuestiones, la ley 
es la que dicta el juez. El sistema de apelaciones ofrece la respuesta. Si un magistrado es revocado 
frecuentemente en recursos posteriores, esto se sabrá entre sus compañeros, que considerarán a dicho juez 
incompetente, y entre los abogados que deben comparecer ante él. Otros jueces renunciarán a seguir sus 
precedentes y los letrados recurrirán sus sentencias. De esta manera, un juez que se atiene a sus propias 
preferencias en lugar de interpretar las normas legales establecidas por otros precedentes podría sufrir una 


merma importante de su reputación y descubrir que sus veredictos tienen un efecto limitado en el resultado 
final del caso. 


La única excepción evidente es la Corte Suprema federal, cuyos dictámenes no pueden revocarse excepto 
por ella misma. Según mi experiencia, resulta un tanto depresivo leer las sentencias y explicaciones de sus 
jueces, en parte debido a que están escritas por personas que saben que, aunque sus argumentos sean 
mediocres, su palabra es ley: 


Un juez federal puede ser vago, carecer de temperamento judicial, humillar a su personal, amonestar sin motivo a los 
abogados que comparecen ante él, ser recriminado por fallos éticos, rayar o incluso sumirse en la senilidad, ser revocado 
continuamente por errores legales elementales, mantener en consideración durante años casos que podrían resolverse en días 
o semanas, filtrar información confidencial a la prensa, perseguir una agenda política de manera manifiesta o comportarse de 
cualquier otra forma inadecuada que haría que incluso un funcionario civil o un catedrático universitario fuera despedido; el 
juez mantendrá su cargo. (Richard Posner, Presidente del Séptimo Circuito, Overcoming La, p. 111). 


La estructura del derecho 


Desde las alturas, digamos el primer semestre de la carrera de derecho, el derecho anglosajón se muestra como 
un caos confuso y entevesado de leyes y precedentes, responsabilidades extracontractuales y reglamentos 
penales, procedimiento y fondo. Uno de los fines de este libro es desenmarañarlo en su nivel más profundo, es 
decir, desarrollar un patrón de ideas que nos permita comprenderlo. En esta sección me entrego a una tarea 
más modesta: ordenar el caos en secciones para, durante los próximos capítulos, intentar comprenderlos uno a 
uno. 


La primera gran división se da entre el derecho penal y el derecho civil. En el primero, el demandante es el 
Estado («el Estado contra Friedman», por ejemplo). En el segundo, el demandante es normalmente una parte 
privada, aunque los Estados también se disfrazan de partes privadas de tanto en tanto para tramitar ciertos 
casos según el derecho civil en lugar del penal. 


Una consecuencia de esta diferenciación es que las multas impuestas por el derecho penal indemnizan al 
Estado, mientras las compensaciones con el derecho civil retribuyen a la víctima, la parte privada que denunció. 
Asimismo, solo el Estado puede retirar los cargos durante un juicio penal; desde un punto de vista jurídico, la 
víctima no es considerada parte, sino testigo. Un caso civil, por su parte, se puede resolver extrajudicialmente 
mediante un acuerdo entre demandante y acusado. 


Discutiremos otras diferencias entre el derecho civil y el penal en secciones posteriores, especialmente 
durante el capítulo 18, que trata de entender por qué necesitamos ambos sistemas. Entre las más llamativas, 
destaca que el derecho penal emplea castigos como la prisión o la pena de muerte y, además, exige unos 
criterios probatorios mayores para dictar condena («más allá de toda duda razonable»), mientras el derecho civil 
recutre principalmente a indemnizaciones monetarias y se rige por la «preponderancia de las pruebas». 


Dentro del derecho civil existen otras divisiones, no siempre bien marcadas, en categorías como la 


propiedad, la responsabilidad extracontractual y contractual. El derecho de propiedad se ocupa de la posesión 
(o propiedad) de las cosas, especialmente, si bien no exclusivamente, del suelo y los edificios («bienes raíces»). 
Incluiríamos en esta categoría el derecho de propiedad intelectual: patentes, derechos de autor, marcas 
registradas, secretos comerciales y otras cuestiones relacionadas. 


El derecho de responsabilidad extracontractual se ocupa de actos o hechos que realiza o son consecuencia 
de la acción de un individuo y que perjudican injustamente a otras personas o sus propiedades. La víctima de 
un atropello irresponsable, por ejemplo, puede denunciar al causante (demanda de responsabilidad 
extracontractual). Si se publica una crítica hostil de este libro, puedo demandar por difamación (si bien 
probablemente no prospere, con independencia de la veracidad del comentario en cuestión, ya que está 
ampliamente establecido y aceptado que las normas que limitan el alcance de posibles ataques dirigidos a un 
autor no se aplican a sus obras), otra acción judicial de estas características. En líneas muy generales, el derecho 
de responsabilidad extracontractual actúa como el homólogo civil del derecho penal, es decir, como conjunto 
de normas legales diseñadas para imponer costes a las personas cuyas acciones perjudican a otras. Sin embargo, 
a diferencia del segundo, se ha construido con atención al principio de compensación: el causante de un 
perjuicio debe pagar una cantidad suficiente a la víctima como pata «restituirla» (devolverla a su situación previa 


al hecho). 


Un tercer campo del derecho civil sería el derecho contractual, normas legales que determinan cuándo se ha 
formalizado un contrato, las obligaciones que conlleva para las partes y los recursos que puede emplear cada 
una si se viola el acuerdo. 


Para entender estas categorías, un punto de partida útil sería responder a estas tres preguntas: quién tiene 
derecho frente a quién, qué determina su naturaleza y por qué. El derecho contractual es el caso más claro. 
Tengo derecho frente a ti y viceversa porque hemos firmado un contrato. Ambos redactamos las normas 
particulares del contrato, dentro de las limitaciones impuestas por otras normas más generales del derecho 
contractual que dictan jueces y cuerpos legislativos. 


La diferencia más notable entre el derecho contractual y el derecho de propiedad es que, mientras que el 
primero solo sirve frente a la otra parte de un contrato, el segundo es válido ante todo el mundo; puedo 
impedir legalmente que se transgreda mi terreno o se violen mis derechos de autor sin llegar a un acuerdo 
previo. Lo mismo sucede con el derecho de responsabilidad extracontractual: mi derecho a no sufrir ataque o 
difamación no exige consentimiento previo. No obstante, mientras el derecho de propiedad define un 
conjunto de derechos vinculados a los bienes (físicos o metafóricos, como en el caso de la propiedad 
intelectual) que pertenecen a una persona y se pueden transferir a otra, el derecho de responsabilidad 
extracontractual gira en torno a los derechos asociados a una persona. 


El derecho contractual y el derecho de propiedad, no obstante, se parecen de forma diferente: en ambos 
casos, los derechos que se poseen dependen en parte de acuerdos previos. Empero, mientras las partes 
contratantes crean derechos contractuales de la nada, el dueño de una propiedad es poseedor de unos 
derechos preexistentes definidos por el derecho de propiedad: impedir que las personas transgredan su terreno 
colocando vallas, si bien no con minas terrestres, o que lo hagan a pie, pero no que un avión sobrevuele la 
parcela a una milla de altura. Estos derechos se pueden transferir a otra persona y, hasta cierto punto, separarse 
previamente, como cuando un propietario vende una servidumbre a su vecino para que pueda cruzar su 
terreno y, más tarde, vende el terreno sujeto a dicha servidumbre a otra persona. Sin embargo, las 
transacciones de propiedades no crean derechos nuevos. Para ello, se necesita un contrato. 


Las categorías tradicionales de propiedad, hecho con base extracontractual y contrato constituyen unidades 
convenientes para estudiar el derecho, si bien no debemos dar por hecho que un caso real se pueda siempre 
clasificar en una de ellas. Una labor importante del derecho de propiedad consiste en determinar los derechos 
inherentes a la posesión de un bien, y surge, entre otros, de demandas extracontractuales entre propietarios que 
invocan la doctrina de la molestia en el derecho jurisprudencial. El incumplimiento de un contrato constituye, 
si bien solo en ciertas circunstancias, un hecho que produce responsabilidad extracontractual, como en una 
situación donde Á convence a B de incumplir un contrato que firmó con C. Un contrato de arrendamiento 


supone tanto un acuerdo vinculante entre propietario e inquilino como la transferencia de un derecho sobre 
una propiedad, es decir, el derecho a hacer uso de esta durante un número específico de años. 


Colocar cada cosa en su sitio es el primer paso para organizar una casa (a menudo, como en mi caso, 
también el último). En relación a las normas legales, estas categorías son de una importancia práctica 
considerable para los profesionales vinculados al sistema judicial[71]. La responsabilidad extracontractual, 
contractual y la propiedad tienen su propio conjunto de normas legales que varía en muchos detalles. Si el 
incumplimiento de un contrato supone o no un hecho con base extracontractual determinará, entre otras 
cosas, el cálculo de una potencial indemnización. 


Además de estas enormes categorías, existen otras secciones que no se ajustan bien a ninguna de ellas, como 
el derecho de la competencia o el derecho regulador, o producen su trasfondo, como las reglas sobre 
procedimientos y jurisdicción. 


Una última distinción entre categorías del derecho está implícita en la primera parte de este capítulo: 
diferenciación según su origen. En base a esta, existen tres grandes categorías de leyes en los Estados Unidos: el 
derecho escrito, el derecho jurisprudencial o de los jueces y el derecho constitucional. 


De nuevo, la distinción no es especialmente nítida. Las leyes escritas, como las que protegen los derechos de 
autor, sirven para implantar partes de la Constitución, por lo que las posibles disputas en torno a ellas se 
centran en la interpretación que realizan del texto. Además, ni las leyes escritas ni las constituciones se 
interpretan a sí mismas, por lo que el derecho escrito y el constitucional, cuando en efecto resuelven casos, se 
ven influenciados por interpretaciones judiciales previas. 


Como resultado, este proceso convierte el derecho jurisprudencial o common law (literalmente, derecho 
común) en un término ciertamente ambiguo. En líneas generales, describe el derecho creado por jueces, en 
comparación con el derecho constitucional o legislativo. La línea entre ambos, no obstante, no está nítidamente 
trazada. Esta cuestión nos interesa especialmente, pues el análisis económico del derecho, como se ha venido 
desarrollando, está influenciado profundamente por la conjetura del juez Posner, según la cual el derecho 
jurisprudencial, si bien no el derecho escrito, tiende a ser eficiente desde una perspectiva económica. Para 
poner a prueba dicha conjetura, debemos averiguar antes qué leyes se consideran jurisprudenciales. 


Nuestra visión del derecho en este libro es funcional: un sistema de normas legales constituye un 
instrumento para un fin concreto. Sin embargo, las normas legales también son hechos históricos, generados 
por una larga crónica de desarrollos jurídicos. Aunque podamos explicar una gran parte de la estructura en 
términos funcionales, no debemos renunciar a encontrar en ella normas que solo quepa describir, en caso de 
que se pueda, como accidentes históricos. 
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Mío, tuyo y nuestro: La economía del derecho de propiedad 


LA PROPIEDAD PARECE un concepto sencillo: los bienes pertenecen a las personas, que deciden cómo 
usarlos. Como muchas otras simplicidades, se complica a medida que reflexionamos sobre ella. 


En el capítulo 5 examinamos algunas de sus complicaciones y vimos cómo, en principio, podemos 
determinar un conjunto eficiente de derechos de propiedad. En este capítulo ampliaremos el argumento en 
dos direcciones: lo que un propietario posee y por qué algunos bienes (propiedad) se poseen y otros (bienes 
comunes) no. 


Agrupando derechos: Lo que un propietario posee 


La posesión de un bien resulta un concepto claro cuando se trata de un automóvil o unos pantalones, pero se 
complica cuando hablamos del suelo. ¿Cuáles son mis derechos en relación a un terreno? Seguramente pueda 
labrar la tierra, construir sobre ella o ahuyentar a posibles intrusos. Empero, ¿estoy autorizado a prohibir que 
los aviones sobrevuelen el terreno, que los mineros caven túneles subterráneos o que mis vecinos hagan 
demasiado ruido cerca de él? Si me pertenece, ¿quiere decir que puedo impedir a las estaciones de radio emitir 
en base a que, si soy capaz de recibir su señal, las ondas de radio transgreden mi propiedad? 


Mi posesión no es un bien llamado tierra, sino un conjunto de derechos. Algunos de ellos casi siempre se 
incluyen en el conjunto asociado a un terreno particular, como el derecho a caminar sobre él e impedir que 
otros lo hagan. Otros derechos asociados a la tierra, como el derecho a prohibir el paso a intrusos a diferentes 
distancias sobre o bajo ella y el derecho a que su superficie no se deslice dentro de una mina, pueden o no ir 
aparejados al mismo conjunto. 


Los capítulos 4 y 5 esbozaron el planteamiento económico para diseñar mormas legales eficientes. El 
proceso arrancaba con dos cuestiones. Por un lado, ¿para quién tiene más valor un derecho específico? Si no 
conocemos la respuesta, ¿qué asignación inicial de los derechos facilita poder transferirlos a aquel para quien 
resultan más valiosos? 


Al agrupar derechos, la primera pregunta debería ser: «¿qué derechos deben ir juntos»». Si tengo derecho a 
labrar la tierra, el derecho a caminar sobre ella vale más para mí que para cualquier otra persona, por lo que 
ambos deberían agruparse en un mismo conjunto. Dado que sembrar resulta complicado si otras personas 
pueden pisotear los cultivos, el derecho a impedir el acceso a otros probablemente también se incluiría; sin 
embargo, este último dependerá del uso que se le vaya a dar al suelo. Si producimos madera en lugar de maíz, el 
argumento no está tan claro. En algunos sistemas legales, la propiedad conlleva un derecho de exclusión muy 
limitado. 


El derecho a prohibir el paso a las ondas de radio, por otro lado, tiene escaso valor para mí. Si todos los 
propietarios fueran titulares de dicho derecho, establecer una estación de radio requeriría el consentimiento 
unánime de aquellos a quienes alcanza, dificultando prohibitivamente su transferencia a la persona para quien su 
valor es mayor. Tiene más sentido establecer normas legales que separen el derecho a emitir en una frecuencia 
concreta de la posesión de un bien raíz. Se ha argumentado de igual manera que el derecho a prohibir que las 
aerolíneas sobrevuelen un terreno a una milla de altura tendría escaso valor para su propietario, y transferir 
dicho derecho a aquellos a quienes más importa sería complicado. Ese derecho queda también, por tanto, fuera 
del conjunto. 


Un problema más complicado surge cuando un único derecho se asocia a dos terrenos diferentes, 
normalmente adyacentes[72]. El derecho a controlar las ondas sonoras que atraviesan mi propiedad, es decir, a 
prohibir escuchar música a un volumen elevado o lanzar petardos a las tres de la mañana, por ejemplo, tienen 
valor para mí. Empero, el derecho a controlar las ondas sonoras que salen de su propiedad o hacer ruidos que 
pueda oír desde la mía tienen asimismo valor para mi vecino. 


El mismo problema surge cuando dos propiedades son adyacentes en vertical en lugar de horizontalmente. 
En Pensilvania, un estado formado en gran parte gracias al carbón, los derechos sobre un terreno están 
constituidos por tres propiedades separadas: la propiedad de la superficie, la propiedad mineral y la propiedad 
de soporte[73]. Si yo poseo la propiedad de la superficie y de soporte y otra persona la mineral, esta podrá 
extraer carbón de mi terreno siempre que deje suficiente sedimento para que la superficie no se derrumbe. Si la 
mina engulle mi casa, constituirá una violación de mis derechos. Si, por el contrario, esta persona posee tanto la 
propiedad mineral como la de soporte, aunque yo sea dueño de la superficie, no tengo derecho a su sujeción. 
La propiedad de soporte es valiosa tanto para el dueño de la superficie, que desea que su casa no se derrumbe, 
como para el minero, que preferiría extraer todo el carbón. Por tanto, tiene sentido que la ley permita 
transacciones entre ambos para transferir dicho derecho a quien más valor le otorgue. 


El mismo problema surge a veces entre vecinos horizontales. Si cavo un hoyo demasiado profundo dentro 
de mis límites, es posible que tu terreno comience a hundirse. Según el derecho jurisprudencial inglés, el 
propietario de un terreno tiene derecho a su soporte lateral, por lo que un vecino debe continuar 
suministrando el soporte que la tierra contigua necesitaría en circunstancias naturales[74]. 


Estos conflictos son objeto de la doctrina de la molestia del derecho jurisprudencial, el campo del derecho 
que inspiró el trabajo de Coase. El análisis del ferrocarril y los agricultores del capítulo 5 representaba un 
boceto sobre cómo se resolverían, al menos en principio, disputas sobre quién posee qué derechos de un 


conjunto y cómo se pueden vigilar en un sistema legal eficiente. Volveremos al tema de nuevo en el capítulo 
14. 


En el capítulo 5, después de discutir las normas sobre responsabilidad y propiedad como enfoques 
alternativos para aplicar los derechos de propiedad, mencioné brevemente otra alternativa: el voto de la 
mayoría. Esta medida resulta una norma común, aunque discutiblemente eficiente, para controlar el uso de los 
recursos minerales: el gas y el petróleo. 


Imaginemos a un grupo de propietarios sentados sobre una gran reserva de petróleo. Si uno de ellos perfora 
un pozo en su propiedad y comienza a bombear crudo, a la larga se hará con todo el petróleo, ya que, a medida 
que lo extraiga, será remplazado por el petróleo de otra propiedad (espero que los geólogos, incluida mi mujer, 
perdonen esta simplificación de los hechos). Este pozo impone una externalidad a los demás en forma de 
petróleo perdido. Les interesa, por tanto, excavar tantos pozos como sea posible y bombear el petróleo lo más 
rápido que puedan, perjudicándose mutuamente. Nos encontramos ante un dilema del prisionero con múltiples 
jugadores. 


Una solución consistiría en unificarse. En algunos estados, una mayoría suficiente de propietarios 
(frecuentemente se exige una mayoría de dos tercios) pueden votar por unificar la reserva. Esta medida 
convierte el petróleo en una posesión conjunta de todos los propietarios. Estos, como grupo, acuerdan su 
método de extracción y se reparten los beneficios resultantes. Los posibles conflictos de intereses se reducen 
gracias a normas legales que exigen un tratamiento equitativo; una mayoría no puede simplemente votar por 
bombear todo el petróleo y entregar los beneficios a sus miembros. Normas similares prohíben que una 
mayotía de accionistas de una corporación se transfieran los activos de la firma a expensas de los restantes. 


En todos estos casos, las normas legales relevantes pueden considerarse una manera de definir y agrupar 
derechos para lograr el resultado más eficiente posible. Que dicho razonamiento informe las normas que 
tenemos u ofrezca razones para cambiarlas no está tan claro. La conclusión de Coase fue que, en el caso de la 
doctrina de la molestia del derecho jurisprudencial, las pruebas sugieren que los jueces intentaban, cuando 
menos, producir algo cercano a normas eficientes. 


Propiedad versus bienes comunes 


Una persona que no sea economista seguramente se pregunte por qué tenemos una institución tan absurda 
como la propiedad privada. ¿Por qué no nos olvidamos de nociones egoístas como mío y tuyo y dejamos que 
todo el mundo utilice lo que quiera cuando lo necesite? 


Existen dos motivos por los que esto no funcionaría. Primero, no podemos conducir simultáneamente el 
mismo coche para ir a sitios diferentes, ni puede este llegar muy lejos cuando dejo el tanque vacío y una rueda 
pinchada. Necesitamos formas de decidir quién usa qué y cuándo, preferiblemente dando prioridad a la 
persona para quien tiene más valor. La propiedad y el intercambio privados solucionan este problema por 
razones ya expuestas en el capítulo 2. Si el uso de mi propiedad tiene más valor para ti que para mí, estarás 
dispuesto a ofrecerme un precio por ella que yo estaré dispuesto a aceptar. 


En segundo lugar, la mayoría de los bienes que consideramos propiedad privada han sido fabricados, un 
proceso costoso. Si elaborar algo supone poseerlo, se crea un incentivo para ello. No solo eso, sino que dicho 
incentivo es el adecuado: un bien se fabricará solo si su valor para quienquiera que este sea mayor (el fabricante 
o a quien planea vendérselo) iguala, al menos, el coste de su producción. Esta es la norma eficiente. 


Una persona no economista no entiende por qué existe la propiedad, mientras que un economista no 
comprendería por qué no. Habiendo encontrado una solución tan sofisticada al problema de producir y asignar 
bienes, ¿por qué no aplicarla universalmente? 


Imaginemos que se amplían los derechos de propiedad intelectual al idioma inglés. Las palabras se 
convierten en propiedad privada y cada una pertenece a su creador, sus descendientes o beneficiarios. Antes de 
pronunciar una frase, debemos adquirir la licencia de cada palabra. 


Privatizar el idioma tiene sus ventajas. El dueño de una palabra podría evitar el uso excesivo que provoca su 
pérdida de significado: «bien», por ejemplo, o «mal». Más importante quizás, proporcionaría un incentivo para 
crear neologismos. El inglés tristemente carece de pronombres de género neutro, permitiendo elegir 
únicamente entre he, she o fo emplear equivocadamente /hey para engendrar barbaridades difícilmente 
gramaticales como «Zhis policy covers the customer even if they drop dead of a heart attack tomorrom» («Esta póliza cubre al 
cliente aunque e/los muera mañana de un ataque el corazón»; en inglés, el pronombre de tercera persona plural 
they se utiliza en lugar del pronombre de género cuando no se conoce el sexo de la persona). Si la primera 
persona que lograra inventar y popularizar un conjunto eufónico e intuitivo de pronombres neutros fuera 
capaz de cobrar un canon por él, quizás el problema se solucionaría. 


Privatizar el lenguaje tiene ventajas, pero también inconvenientes desmedidos. Los costes de transacción 
asociados a escribir o hablar en un mundo con palabras privatizadas serían demasiado altos. Sospecho que 
sobrepasarían cualquier ventaja de una innovación lingúística más ágil. Sería ciertamente un mundo bastante 
silencioso. 


El argumento no se limita a la propiedad intelectual. Consideremos los derechos de propiedad entre pueblos 
primitivos. Algunos tienen derecho de propiedad privada sobre la tierra, otros no. ¿Por qué? 


Resulta tentador contestar que los pueblos que carecen de ella son demasiado elementales como para 
comprenderla. Empero, esa respuesta no es acertada, puesto que algunas poblaciones aplican el derecho de 
propiedad sobre la tierra solo durante parte del año. Están familiarizados con el concepto y lo practican, solo 


que a media jornadaJ75]. 


Otra opción más plausible, dado que los pueblos primitivos probablemente conocen mejor su situación, 
supondría que sus normas legales son eficientes en relación a sus circunstancias. Imaginemos que labran la tierra 
durante la mitad del año y cazan animales durante la otra mitad. La propiedad privada sirve para el primero de 
los usos, pues no merece la pena plantar y escardar la tierra sí otras personas pueden cosechatla y comerse sus 


frutos. Por otro lado, en su segundo uso, la propiedad privada obligaría a los cazadores a detenerse en cada 
linde a pedir permiso a su dueño para cruzar mientras la presa escapa en la distancia. La norma cabal 
establecería que el animal fuera propiedad privada y perteneciera al cazador que primero lo divisara, mientras la 
tierra sobre la que se caza fuera propiedad comunal. Si los cazadores dependieran del resto de la comunidad 
para cazar una presa, dicha norma se modificaría eficientemente para que otros pudieran reivindicar su parte de 
la pieza['76]. 

Como ejemplo menos exótico de una propiedad en común, consideremos los múltiples tipos de 
arrendamiento compartido, arrendamiento común, bienes gananciales y usufructos con restitución que los 
estudiantes de derecho encuentran al formarse en el derecho de propiedad. Todos plantean el problema de la 
propiedad comunal, es decir, el riesgo de que cada parte, al decidir cómo usar la propiedad, ignore los intereses 
de los demás[77]. Doctrinas legales como la ley de desperdicios (law of waste), que prohíbe a un inquilino alterar 
una propiedad de forma perjudicial para el interés de la persona a quien revertirá, han evolucionado como 
intentos del derecho jurisprudencial de hacer frente al problema. 


Un ejemplo más reciente de propiedad comunal es la información que se publica en Internet. Mientras 
algunos proveedores eligen cobrar por ella, muchos otros, un servidor entre ellos, deciden divulgarla gratis para 
todos sus visitantes. Un procedimiento estándar como recibir correos electrónicos desde el ordenador A hasta 
el ordenador G pasando por los procesadores B-F no incluye cargo alguno por parte de los propietarios de las 
máquinas intermedias a los dueños de los ordenadores cuyo correo reenvían. 


Cobrar por publicar información en línea, si bien es posible, también es costoso, por lo que solo los sitios 
web de temática pornográfica lo hacen, mientras que la mayoría de nosotros no nos molestamos. En su lugar, 
confiamos en formas indirectas de cobrar por la información que compartimos: como soporte de publicidad 
para otras páginas comerciales, el placer de difundir ideas o mostrar fotos nuestras y de nuestros hijos en 
páginas no comerciales. Esto funciona debido a que el coste de distribuir información, calculado por usuario, es 
lo suficientemente pequeño como para compensarlo mediante estos métodos indirectos. Cobrar por reenviar 
los paquetes de información en los que un correo electrónico se divide cuando sale del primer ordenador 
exigiría un número desmesurado de cargos diminutos, un procedimiento extremadamente costoso en la 
actualidad (si bien esto está cambiando en años recientes). En su lugar, la norma básica para los ordenadores 
donde se origina un correo es «yo reenviaré tus paquetes si tú reenvías los míos». 


Hay muchos ejemplos de empresas que distribuyen bienes gratuitamente. Los restaurantes bufé cobran un 
precio de entrada, pero, una vez dentro, la comida es gratis. La mayoría de proveedores de Internet siguen la 
misma política: una tarifa mensual fija por un uso ilimitado. Aunque sea posible explicar el fracaso de los 
pueblos primitivos a la hora de implantar derechos de propiedad sobre la tierra como pura y simple ignorancia, 
no podemos considerar la política de precios de un proveedor de Internet de la misma manera. Una posible 
explicación es que dichas compañías compensan la ineficiencia causada por un uso excesivo (un plato de 
comida adicional que vale 10 céntimos para ti y le cuesta al restaurante 20 céntimos) con un ahorro de costes al 
no tener que restringir o vigilar dicho uso. 


Estos ejemplos sugieren un motivo por el que la propiedad privada es a veces innecesaria: el coste de las 
transacciones necesarias para transferirla de una persona a otra. Esto explica por qué las palabras no deberían 
privatizarse. Asimismo, no debemos olvidar el coste y dificultad de definir y reconocer sus límites, lo que me 
recuerda la historia de la isla flotante. 


La isla flotante 


Stack Island, en el Misisipi, tenía dueño. Durante un periodo de muchos años, la corriente del río erosionó el 
extremo contracorriente del islote y depositó sedimentos en el extremo a favor de la corriente, con el 
resultado de que Stack Island fue desplazándose gradualmente con esta. 


A cierta distancia de Stack Island, la orilla occidental del río tenía otro dueño, junto a todas las islas en la 
sección del río al este de su propiedad. Tras un largo periodo de tiempo, Stack Island se convirtió en una de 
estas islas. ¿Quién era su dueño? 


El caso resultante se resolvió sobre la base de la usucapión: el juez, al argumentar que el propietario de la 
franja litoral había esperado demasiado tiempo para reivindicar sus derechos, evitó tener que determinar si este 
tenía derechos que reivindicar[78]. Lo que interesa del caso es que ilustra uno de los supuestos tácitos del 
derecho de propiedad ordinario: los límites permanecen donde se asignaron, permitiéndonos definir nuestras 
propiedades sin ambigúedad. Los derechos de propiedad que entraron en conflicto en este caso se definieron 
de manera meridianamente clara y cabal en tanto que las islas no se movieran[79]. En un mundo donde Stack 
Island fuera la norma en lugar de la excepción, es decir, donde los límites físicos que definen las 
reivindicaciones sobre una propiedad se desplazaran de manera imprevista y equívoca, establecer dichos límites 
y arbitrar las disputas resultantes podría suponer un coste significativo del mantenimiento de un sistema de 


propiedad privada. 
Consideremos la siguiente descripción de una ley sobre la tierra en Sudán: 


No se puede llegar a comprender un conflicto sobre la tierra del Nilo sin entender cómo se comporta el río. A medida que 
su caudal aumenta o se reduce en su ciclo anual, la tierra fértil de su lecho es cultivable durante siete u ocho meses, para 
luego desaparecer otra vez bajo las aguas. Un año, una franja particular no asomará y su propietario perderá hectáreas. Cinco 
años más tarde, vuelve a brotar en ese mismo lugar. ¿Conserva el antiguo dueño sus derechos sobre ella? Si ha muerto, 
¿quién ostenta dichos derechos? Quizás una isla se desvanezca bajo la riada y reaparezca a un cuarto de milla río abajo con 
una forma ligeramente diferente. ¿El dueño de la antigua isla es también propietario de la nueva? [...] Las orillas del Nilo 
también tienden ocasionalmente a oscilar, y, según la costumbre que prevalece en la mayoría de los lugares, a medida que la 
ribera se mueve, también lo hace la tierra de sus márgenes. La propiedad de la gente oscila con el río. Inclusive las personas 
cuya tierra se sitúa a cierta distancia de las aguas se ven afectadas cuando el cauce del río gira en su dirección. Las 
propiedades cercanas y lejanas se mueven como piezas de armadura conectadas en concierto con las imprevisibles aguas. 
(John McPhee, 4 Roomful of Hovings, pp. 162-63, citando en parte a Carroll W. Brewster) 


Volveremos a este tema en el siguiente capítulo. En el derecho de propiedad de los bienes raíces, los límites 
confusos son la excepción. En el derecho de las patentes, que intenta trazar los límites de las ideas, son la 
norma. 


Por qué le debemos la civilización a los perros 


Estamos en el año 10.000 o 11.000 a. C. Perteneces a una tribu primitiva que cultiva la tierra en común. Ello 
supone un fastidio; pasas tanto tiempo vigilando a los demás y discutiendo sobre quién colabora y quién no 
como arando el terreno con picos y arrancando hierbajos. Puede que seáis prehistóricos, pero no imbéciles (los 
imbéciles no duran mucho en vuestro entorno), y a varios de vosotros se os ocurre que podríais convertir la 
propiedad comunal en propiedad privada para solucionar el problema. Cada uno cultivaréis vuestra propia 
tierra; si tu vecino decide no trabajar, serán él y sus hijos, no tú y los tuyos, los que pasarán hambre. 


No obstante, esta técnica plantea un problema que ya observaste cuando la tribu vecina lo intentó hace unos 
años. La propiedad privada no se lleva a efecto ella sola. Alguien debe asegurarse de que el holgazán del vecino 
no resuelve su escasez de alimentos a expensas de ti. En lugar de pasar el día asegurándote de que tus 
compañeros de tribu labran las tierras comunes, pasas la noche vigilando que no roben tus cultivos. En 
definitiva, llegas a la conclusión de que la propiedad comunal es la solución menos costosa. 


La tierra agrícola sigue siendo un bien común durante los próximos 1.000 años, hasta que alguien produce 
una innovación tecnológica radical: la domesticación del perro. Los cánidos, siendo animales territoriales, 
pueden aprender a identificar la propiedad de su amo como suya propia y responder apropiadamente ante 
intrusos. Ahora ya podéis convertir la propiedad comunal agrícola en privada y dormir a pierna suelta. 
Podemos considerarlo una alarma biónica contra ladrones. 


No recuerdo quién fue el primero que propuso esta explicación para el surgimiento de la propiedad privada 
de la tierra, y no tengo suficiente conocimientos antropológicos o prehistóricos para corroborarla. Sin 
embargo, 5i non e vero, e ben trovato (si mo es verdad, debe serlo). Al igual que la historia de la isla flotante 
simbolizaba convenientemente el problema de la definición de los límites, la narración sobre la alarma biónica 
(o cómo le debemos un paso crucial de la civilización humana al perro) representa el problema de llevar a 
efecto dichos límites y el hecho de que, si se antoja extremadamente costoso, es posible que no merezca la 
pena. Volveremos a esta cuestión en el próximo capítulo, donde examinaremos cómo los cambios tecnológicos 
en el arte del plagio mos han llevado desde un mundo donde los editores eran capaces de vigilar el 
cumplimiento de ciertos derechos que, desde un punto de vista legal, no tenían, a un mundo donde se 
muestran incapaces de hacer valer otros derechos que, en términos jurídicos, sí tienen. 


¿El error más caro que jamás ha cometido el gobierno estadounidense? 


Hasta ahora hemos discutido cuestiones asociadas a la definición de propiedad y la imposición de sus derechos. 
Otros problemas surgen con la creación inicial de estos, el proceso que determina quién posee qué. 


Como otras cuestiones que examinaremos, el incentivo para obtener derechos de propiedad constituye a 
veces un fallo y otras veces un extra. En el caso de bienes cuyo valor se consigue mediante el esfuerzo humano, 
se trata de un extra; ser dueño de un coche solo por fabricarlo incentiva a otras personas a hacerlo. 


En relación al suelo, que en gran medida no se ha creado por medio del esfuerzo humano, los incentivos 
asociados al desarrollo de derechos de propiedad tienen consecuencias menos convenientes. Consideremos las 
implicaciones económicas de los asentamientos, mecanismo por el cual grandes partes de los Estados Unidos 
se convirtieron en propiedad privada[80]. La Ley de Asentamientos Rurales de 1862 establecía que un colono 
obtenía la propiedad de una cuarta parte de la tierra (160 acres) al cultivarla durante un número fijo de años, 
además de cumplir otros requisitos como plantar árboles frutales. 


Imaginemos que estamos en 1862. El terreno en cuestión se encuentra más allá del límite de un 
asentamiento, demasiado alejado del ferrocarril, los almacenes de pienso y otras personas como para 
rentabilizar su labranza. A medida que pasa el tiempo y el asentamiento se expande, la situación cambia. La 
norma eficiente sería comenzar a cultivar la tierra el primer año que se convierte en una actividad rentable, 
digamos 1890. 


Empero, si decides esperar hasta dicho año para asentarte, es muy posible que te lleves una sorpresa, pues 
seguramente ya esté ocupado. Colonizar tierras que son rentables es muy tentador, puesto que, además de 
lograr beneficios, poseerás un bien raíz de alto valor. No obstante, cuando se reparten gratuitamente derechos 
provechosos, no existe escasez de solicitantes. Si quieres el terreno, tendrás que llegar antes. Al cultivarlo con 
pérdidas durante unos años, conseguirás el derecho a hacerlo cuando empiece a ser rentable. 


¿Cuándo deberías comenzar? Para simplificar el asunto, asumamos que el valor del terreno en 1890 
ascenderá a 20.000 dólares, cantidad que representa el valor presente de los beneficios que se pueden lograr al 
cultivartlo desde dicho momento. Además, supongamos que las pérdidas por cultivarlo antes suman 1.000 
dólares al año. Si tratas de asentarte allí en 1880, comprobarás de nuevo que la tierra ya está ocupada. Alguien 
que se asienta en 1880 paga 10.000 dólares en pérdidas por 20.000 dólares que valdrá la propiedad. Si seguimos 
la lógica del argumento, llegaremos a la conclusión de que el terreno se comenzará a labrar alrededor de 1870, 
momento en que las ganancias posteriores compensarán las pérdidas de los primeros años. Se deduce entonces 
que el efecto de la Ley de Asentamientos Rurales fue liquidar, en costes de cultivo prematuro, una gran parte 
del valor del suelo de los Estados Unidos. 


Puede que este argumento suene familiar. La lógica de los asentamientos es la misma que la de los robos que 
examinamos en el capítulo 3: búsqueda de rentas. Un ladrón gasta tiempo y energía en convertirse en el dueño 
de un televisor ajeno. El colono emplea recursos para poseer un terreno en lugar de otro interesado. En ambos 


casos, los actores compiten por conseguir algo valioso que ya existe y, en el proceso, gastan recursos 
equivalentes aproximadamente al valor de lo obtenido. 


En este caso, como en el otro, un análisis completo sería algo más complejo. Ciertos individuos se 
distinguen por ser mejores colonos que otros, igual que cierta gente tiene más habilidad robando que otra. En 
equilibrio, el colono y el ladrón marginal ni ganan ni pierden, mientras que el colono y el ladrón que sean 
particularmente habilidosos obtendrán beneficios. Por tanto, podemos deducir que los asentamientos no 
disiparon todo el valor de la tierra, sino solo una gran parte. 


O quizás no: En defensa de los asentamientos 


Terry Andersen y P. J. Hill, los economistas cuyos argumentos acabo de resumir, argumentaron que el Estado 
debería haber subastado el suelo. De esta manera, el gasto de los colonos en busca de rentas habría engrosado 
las arcas del gobierno federal en lugar de desperdiciarse en cultivos que no valían el coste de su siembra o 
intentar plantar árboles frutales en praderas. Lo que no explicaron fue por qué el Estado, propietario de la 
tierra y, como ahora, necesitado siempre de dinero, no actuó así]81]. 


La respuesta sostiene que lo intentó. Desde poco después de la Revolución de las Trece Colonias, se 
sucedieron los intentos por parte de gobiernos estatales y federal de recaudar dinero subastando terrenos de 
dominio público. No obstante, había un problema. 


Supongamos que el gobierno federal subasta un terreno particular. Esta se llevará a cabo de forma local para 
permitir a los compradores inspeccionar la tierra por la que pujan. El lector, como representante de un 
sindicato de bienes raíces en Boston, se dirige al salvaje Oeste, en algún lugar que más tarde se convertirá en el 
este de Ohio, para la compra de terrenos. 


Para su sorpresa, descubre que, si bien la tierra aún no está disponible para su cultivo, ya está ocupada. La 
mayoría de la gente que acude a la subasta, celebrada a más de 150 kilómetros de cualquier lugar civilizado, son 
ocupantes ilegales, colonos que licitan por la tierra que ya cultivan, pioneros duros con cuchillos en las botas y 
fusiles de chispa apoyados contra la pared. Con independencia de cómo funcione en el este del país, en esas 
tierras pujar contra un colono pot «su terreno» no está bien visto. Estos terminan comprando una cuarta parte 
del suelo, la mejor parcela que encontraron cuando llegaron y se asentaron hace unos años, al precio mínimo de 
subasta, puesto que nadie más puja por «sw» terreno. Lo que queda es la tierra que nadie más quiere. 


A veces el proceso era incluso más simple. Cuando la tierra se ponía a disposición de los colonos, las 
personas que ya vivían allí solicitaban al congreso que se reconociera su propiedad, argumentando que, como 
valientes pioneros, tenían derecho a un trato especial. El gobierno podía seguir recaudando dinero subastando 
otras tierras, pero ellos tenían derecho a comprar los terrenos que ya explotaban por su precio legal mínimo. 
Muy frecuentemente funcionaba. Los colonos, incluidos los ocupantes ilegales, también son votantes. 


Como sugieren estos ejemplos, en cierto modo una simplificación de la historia real, la compraventa de 
terrenos en derecho a menudo se convertía, en la práctica, en su colonización, motivo quizás por el que el 
gobierno federal finalmente accedió a incluir dicho concepto en la ley[82]. 


Como nota final en defensa de los asentamientos, existe una posibilidad de que los ocupantes ilegales 
tuvieran razón y los economistas no. Los primeros, a fin de cuentas, eran pioneros valientes. Uno de los logros 
que consiguieron mediante su colonización fue defender las reivindicaciones estadounidenses sobre la tierra 
frente a sus habitantes nativos y otros gobiernos rivales tanto al norte como al sur. Podríamos defender los 
asentamientos argumentando que permitir a los colonos reivindicar la tierra en la que se han asentado, como 
permitir a las compañías automovilísticas reivindicar los coches que fabrican, generó un incentivo útil para 
defenderla[83]. Desde el punto de vista del Estado, los asentamientos suponían una actividad productiva. 
Desde una perspectiva más general que incluiría en el cálculo de la eficiencia económica los intereses de 


canadienses, mexicanos y amerindios, se trataba de una búsqueda de rentas a mayor escala. 


Ya sea esta una defensa verosímil de lo que ocurrió, la lógica de los asentamientos ineficientes (el argumento 
de Hill y Andersen) demuestra, de nuevo, por qué privatizar bienes no siempre es buena idea. Volveremos a 
esta cuestión en el capítulo siguiente, donde examinaremos el derecho de propiedad intelectual como forma de 
privatización de bienes intelectuales que previamente no tenía dueño, y veremos bajo qué circunstancias dicho 
resultado constituye una búsqueda de rentas ineficiente. 


Por otro lado: Los beneficios de la propiedad 


Hasta ahora hemos estudiado los costes de tratar un bien como propiedad, sus problemas de definición, 
vigilancia y las transacciones en relación a los derechos de propiedad. Que merezca la pena pagar dichos costes 
dependerá de los beneficios que logremos a través de los incentivos de una producción y asignación eficiente 
que produciría la propiedad privada. 


Supongamos que estamos seguros de que, incluso sin derechos de autor, se escribirían gran cantidad de 
novelas. Los grandes escritores, podríamos argumentar, no están motivados por el dinero, sino por un deseo de 
fama o amor al arte. Para probarlo, señalamos que muchas de las obras más importantes de la literatura, incluido 
el trabajo de Homero, Dante o Shakespeare, precede cualquier ley sobre derechos de autor. 


Si el argumento resulta cierto, el incentivo de producir propiedad para convertirse en su dueño no es muy 
importante en el caso de la literatura, que debilita la defensa de una ley sobre derechos de autor. La segunda 
ventaja que suponen los derechos de propiedad es una mejor asignación de los bienes existentes y, puesto que 
el hecho de que yo lea una novela no te impide disfrutar de ella, tampoco representa un problema en el caso de 
la literatura. No podemos conducir simultáneamente el mismo coche, pero podemos leer la misma novela. 
Además, la ley sobre derechos de autor privatiza la novela, es decir, la secuencia de palabras, no el libro físico. 
Este sería propiedad privada incluso sin dicha ley. 


En palabras más técnicas, el beneficio de un incentivo adicional para producir depende de la elasticidad de la 
oferta, es decir, de lo sensible que se muestra la cantidad producida con respecto al precio que el productor 
recibe. Si la oferta es muy inelástica, los incentivos no importan demasiado y existirán casi tantas novelas sin 
una ley sobre derechos de autor como con ella. Si la oferta es muy elástica, por otro lado, suprimir la ley sobre 
derechos de autor provocaría una reducción drástica de la oferta de nueva literatura. 


Un argumento similar se aplica por el lado de la demanda. Imaginemos un restaurante bufé. Si sirve ensalada, 
el hecho de que los platos adicionales sean gratis solo produce una pequeña ineficiencia. Estos le cuestan al 
restaurante 20 céntimos cada uno, pero al cliente no le cuestan nada; reducir su precio en 20 céntimos 
únicamente provoca un aumento modesto de la cantidad de comida que ingiero. Mi consumición extra, si bien 
ineficiente, no lo es demasiado; en el peor de los casos, consumiré un plato de ensalada que vale alrededor de 1 
céntimo y le cuesta al restaurante 20 céntimos por una pérdida de eficiencia neta de 19 céntimos. 


En comparación, imaginemos un restaurante bufé de sushi (en mi opinión, un caso menos común). Preparar 
sushi es una labor complicada, por lo que cada pieza individual es bastante cara. Bajar el precio de las raciones 
adicionales desde los 3 dólares que cuestan haría que me llenase de manera ineficiente. Además, la última pieza 
de sushi que consumiera antes de rendirme a los límites geométricos de mi estómago supondría una pérdida de 
eficiencia de alrededor de 2,99 dólares. 


Por tanto, al decidir si merece la pena privatizar un bien, debemos considerar dos cuestiones diferentes. Por 
un lado, la proporción, para un bien en particular, de los costes asociados a su privatización o consideración 
como bien común, es decir, definición de sus límites, vigilancia de los derechos vinculados, transacciones. Por 
otro lado, la proporción, para un bien en particular, de los beneficios que se lograrían al privatizarlo, es decir, lo 
sensibles que se muestran productor y consumidor con respecto al efecto perverso del incentivo que crea un 


precio gratuito. 


Bienes raíces y bienes rin raíz 


Toda propiedad consiste en un conjunto de derechos de propiedad vinculado a un bien. Empero, la propiedad 
del suelo, conocida como bienes raíces (real property en inglés), tiene características especiales: sus dueños 
pueden en gran medida reagrupar los derechos que incluye. Puedo vender una servidumbre a mi vecino, es 
decir, un consentimiento para atravesar mi propiedad. Esta no representa únicamente un contrato entre mi 
vecino y yo, sino, como otra propiedad, un derecho válido frente a los demás. Si vendo la propiedad a otra 
persona, la servidumbre vinculará al nuevo propietario (aunque no la autorizó o puede que no sepa que existe). 
Esta característica de los derechos de propiedad facilita a los dueños de propiedades adyacentes la 
coordinación de sus actividades. Tras contratar una servidumbre para cruzar una propiedad, puedo construir 
una casa nueva sin tener que preocuparme de que un hipotético futuro dueño retire su consentimiento y me 
deje aislado. 


Supongamos, por otro lado, que te vendo un coche. Como miembro de una secta particularmente extrema 
del judaísmo ortodoxo, no solo no trabajo durante el sabbat, sino que creo que mi coche tampoco debería 
hacerlo. Por ello, una de las condiciones previas a la venta y que aceptaste en calidad de comprador estipula 
que, desde el anochecer del viernes hasta el del sábado, no puedes circular con el vehículo. 


Dicha condición constituye un contrato ejecutorio ante la ley. Sin embargo, si le vendes el coche a otra 
persona, no es ejecutorio frente a ella. Podría haber estipulado en el contrato original que solo podías vender el 
vehículo a otras personas que aceptaran dicha cláusula, pero esta solo te obligaría a ti, no al nuevo comprador. 
Puedo demandarte por incumplimiento de contrato, pero no puedo impedir que se conduzca el coche los 
sábados. 


Hay un motivo sencillo y evidente para esta diferencia entre bienes raíces y los demás. La propiedad del 
suelo se impone mediante un elaborado sistema de registros que incluye escrituras, registros catastrales y otros. 
Restricciones como las servidumbres son parte de dicho sistema, por lo que un comprador diligente sabrá de 
su existencia. Este, al adquirir un coche, sabrá si el vehículo arrastra deudas, ya que dicho lastre se incluye en un 
sistema de registro de la titularidad, pero no tendrá acceso a más información. Si adquiere otros bienes, ni 
siquiera conocerá este detalle. 


En otras palabras (leídas con anterioridad en este mismo capítulo), Stack Island es la excepción, no la 
norma. En general, se pueden trazar fácilmente los límites de la propiedad sobre el suelo. No solo eso, sino que 
también es bastante sencillo, gracias al sistema de registros, marcar los límites del conjunto de derechos que un 
propietario posee en relación a su parcela; límites que otras personas pueden, si lo desean, observar. Por ello, 
resulta práctico permitir un grado considerable de reagrupamiento de estos. El argumento a favor está 
representado por varias flechas del diagrama espagueti del capítulo 5. La autorización para arrojar chispas 
constituye una servidumbre. 


La propiedad sobre otros bienes sigue siendo válida frente a los demás, pero solo tiene dos catas: o posees 
un bien o no. El comprador de una propiedad robada no es, en principio, su titular legítimo, si bien existen 
excepciones. Sin embargo, el comprador de una propiedad cuyo uso está restringido por contrato (no siendo 
posible, por ejemplo, conducir los sábados) sí que se considera su titular[84]. Un título de propiedad es válido 
frente al mundo, mientras que las obligaciones contractuales son válidas frente a la persona que firmó el 
contrato. 


Si nuestra disposición a permitir el reagrupamiento de los derechos de propiedad se debe a un sistema de 
registros que posibilita que terceros compradores sepan lo que están adquiriendo, una implicación de ello señala 
que esta competencia debería estar limitada por la capacidad de dichos terceros para descubrirla, lo que en 
cierta manera ocurre. Como norma general, una servidumbre es vinculante solo si se puede deducir su 


existencia, o cuando menos sospechar, al inspeccionar el terreno, o si una búsqueda prudente de los registros 
relevantes la descubre[85]. 


Normas versus regulación: La doctrina Touch and Concern 


Una servidumbre [...] no es válida si la restricción es irracional. Su racionalidad se 
determina al ponderar la utilidad de la restricción frente a las consecuencias perjudiciales de 
aplicarla. 


(Restatement (£hird) of Property, Servitudes, $34, 1991) 


Los derechos de propiedad se pueden reagrupar, posibilitando la creación de derechos asociados al suelo 
válidos frente a futuros propietarios. Estos derechos no solo incluyen servidumbres, como tener derecho a 
cruzar un terreno, sino también licencias, como el derecho a usatlo (para cazar O realizar prospecciones). 
También incluyen cláusulas vinculadas a la tierra, como un acuerdo para que los solares de un plan de viviendas 
se utilicen solo con fines residenciales y no comerciales (el equivalente privado a una regulación urbanística). Un 
cuerpo elaborado de leyes determina bajo qué circunstancias estas cláusulas se pueden ejecutar y contra quién. 


Un rasgo interesante de este cuerpo legal es que, aunque los detalles varíen con el paso del tiempo y de 
jurisdicción en jurisdicción, es generalmente más sencillo transferir un beneficio a futuros compradores que una 
carga. Supongamos que llego a un acuerdo legal y vinculante con mi vecino por el que me comprometo a no 
construir una fábrica en mi propiedad cerca de su vivienda. Es más probable que, si vendo mi propiedad, el 
pacto se extinga (y mi vecino se quede sin recurso frente al nuevo propietario) a que él venda su propiedad y 
prescriba nuestro acuerdo (y el nuevo dueño se quede sin recurso frente a mí). 


Existe una razón económica para ello. El derecho a reagrupar derechos de propiedad tiene sentido gracias a 
que las personas saben lo que compran. Si vendes un terreno con un beneficio incorporado (el derecho a que 
tu vecino no actúe de manera que se reduzca el valor de la propiedad), tienes sobradas razones para contárselo 
a un potencial comprador. Si, por otro lado, vendes un terreno con una carga (la obligación de no usarlo como 
un nuevo dueño podría desear hacerlo), tendrás un incentivo para no desvelarlo. De ahí que los requisitos 
legales que determinan lo evidente de una cláusula para ser vinculante sean más estrictos al traspasar cargas que 
al transferir beneficios. 


Una segunda cuestión que surge al reagrupar derechos de propiedad sobre la tierra gira en torno al tipo de 
derechos que se pueden incluir en un conjunto. Si no existe restricción, todos los derechos se pueden 
reagrupar. Puedo fusionar la propiedad de mi coche con la propiedad de mi terreno, reagrupando todos los 
derechos asociados a ambos en un conjunto común. Dado que dicho conjunto contiene derechos asociados a 
bienes raíces, se puede volver a reagrupar. Por tanto, saco el derecho a conducir mi coche seis días a la semana 
y lo vendo, pero conservo el derecho a conducir, o no, los sábados. 


El derecho jurisprudencial eludió este juego de malabarismos exigiendo que cualquier cláusula en relación al 
suelo debe incluir una carga o beneficio que afecte o concierna al terreno (doctrina Touch and Concern). Que 
conduzcas el coche que te vendí los sábados no afecta ni concierne a mi terreno, por lo que dicho derecho no 
se puede vincular a él. 


¿Y si te vendiera una parte de mi terreno junto a una cláusula que me obliga a suministrarte, y a ti a comprar 
por un precio fijo, agua de mi pozo? Tener acceso a una fuente de agua puede ser relevante para el valor de una 
propiedad, por lo que el derecho a tenerla concierne al terreno que compraste. Sin embargo, si excavas tu 
propio pozo, ¿mi derecho a cobrar por agua que ya no quieres comprar sigue vinculado al terreno[86]? 


Los tribunales modernos han abandonado hasta cierto punto esta doctrina en favor de la norma citada al 
principio de esta sección: una cláusula es ejecutoria si es razonable. Esto quiere decir, de manera aproximada, 


que se puede imponer si el juez cree que es eficiente desde un punto de vista económico. 


En el capítulo 4 señalé que un juez tiene dos maneras diferentes de enfrentarse a las externalidades. Puede 
dictaminar caso a caso cuál de las partes es capaz de prevenir un problema por el menor coste y asignar los 
derechos o establecer normas generales para resolver problemas de la manera más eficiente que sea posible. La 
misma cuestión surge en este contexto. El enfoque previo recurría a una norma general, la doctrina «touch ana 
concer», para determinar si una cláusula supone solo un contrato entre dos partes O pertenece, a todos los 
efectos, a la propiedad del suelo, y decidir así qué derechos se podían reagrupar. El nuevo planteamiento se 
acerca más a una determinación judicial caso a caso sobre si un hipotético reagrupamiento sería o no deseable. 


Un motivo del cambio pudo haber sido que la norma del derecho jurisprudencial no hacía las veces de 
norma, es decir, era lo suficientemente vaga como para que las partes tuvieran que enfrentarse a una 
incertidumbre considerable en relación a la ejecución de una cláusula por un juez. Aún está por ver si el nuevo 
enfoque funciona mejor. 


Lecturas complementarias 


Terry Anderson y P. J. Hill, «Privatizing the Commons: An Improvement»», Southern Economic Journal 50, n* 2 (octubre, 1983): 438— 
50. 


La fuente de mi discusión sobre los derechos de propiedad entre pueblos primitivos es de Martin Bailey, «The 
Approximate Optimality of Aboriginal Property Rights», Journal of Law and Economics 35 (1992): 183. 
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Nubes y alambre de púas: La economía de la propiedad intelectual 


El congreso tendrá poder [...] para fomentar el progreso de la ciencia y las artes útiles garantizando durante 
periodos limitados a autores e inventores el derecho en exclusiva de sus escritos y descubrimientos respectivos. 


(Constitución de los Estados Unidos, Artículo I, Sección 8) 


LA DISPOSICIÓN de la Constitución que trata sobre la propiedad intelectual menciona dos categorías de creaciones 
susceptibles de protección: los escritos y los descubrimientos. No estipula diferencias en la tutela de ambas categorías. Sin 
embargo, el derecho estadounidense, siguiendo el ejemplo del inglés, ofrece dos sistemas de protección completamente 
diferentes: la ley sobre derechos de autor para escritos y la ley de patentes para invenciones. En este capítulo trataré de 
explicar las diferencias entre ambos códigos legislativos y la clasificación de los diferentes tipos de creaciones intelectuales 
en categorías distintas utilizando las ideas expuestas en el capítulo 10. Primero, veamos un breve esbozo de la ley sobre 
derechos de autor, la ley de patentes y sus diferencias. 


Derechos de autor: La ley 


Ambos [..] personajes centrales tienen una fuerza y velocidad milagrosas; ocultan sus atributos y ajustados trajes 
acrobáticos bajo ropa ordinaria; se consideran campeones de los oprimidos; aplastan armas; detienen balas; saltan sobre 
o entre edificios. 


(Detective Comics, Inc. contra Bruns Publications) 


Originariamente, los derechos de autor solo estaban disponibles para obras escritas, pero gradualmente se 
han ido ampliando hasta incluir programas de ordenador, imágenes, música y más. Controlan el derecho 
de las personas a realizar copias (y trabajos derivados, como traducciones). No obstante, ¿qué elementos 
de una obra no se permite copiar? Normalmente, la ley sobre derechos de autor protege la expresión, no 
la idea. Si plagio el capítulo de una novela, habré violado sus derechos de autor. Si, en su lugar, copio el 
argumento (la idea de una novela), pero cambio los personajes, incidentes y el trasfondo de la historia, no 
he infringido tales derechos. La ley de patentes, por el contrario, protege la idea, no la expresión. Una 
patente no es una máquina concreta, sino un conjunto de ideas personificadas en dicha máquina que 
podría cobrar vida en otros aparatos. 


La distinción entre idea y expresión se confunde si las examinamos más detenidamente. Un 
superhéroe que puede ver a través de los muros, es inmune a las balas y salta entre edificios de un solo 
brinco, ¿es una ¿dea, expresada en el cómic concreto de Superman, o una expresión del concepto de un 
superhumano? 


Los tribunales han dado respuesta a esta pregunta específica; Superman ganó una demanda contra un 
imitador que infringió sus derechos de autor y tomó prestadas demasiadas características del personaje. 
La cuestión, no obstante, sigue sin resolverse en el nuevo y más importante contexto del sojware. ¿Es el 
menú-árbol del Lotus 123 (un patrón particular de comandos usado por la que fue durante algunos años 
la hoja de cálculo preferida) una idea, expresada en forma de programa concreto, o una expresión del 
concepto de comandos de teclas para llevar a cabo operaciones? 


Esta se convirtió en una cuestión legal importante hace algunos años, cuando varias compañías de 
software crearon clones del Lotus 123. Sus programas, concebidos desde cero sin copiar el código de 
Lotus, estaban diseñados para funcionar como este, utilizando comandos similares de idéntica manera 


para facilitar el cambio a los clientes. El desenlace del extenso proceso judicial fue ambiguo; algunos 
jueces dieron la razón a una parte, mientras que otros se inclinaron por su contrincante. El único 
veredicto que llegó hasta la Corte Suprema acabó en empate de 4-4 votos[87]. Si bien es obvio que 
copiar el código informático de una persona o la apariencia del programa que dicho código genera es una 
violación de sus derechos de autor, no está tan claro en qué punto estas expresiones protegidas se 
convierten en ideas no susceptibles de protección. 


Como restricción, los derechos de autor se aplican solo a expresiones, no a ideas, y únicamente en 
relación a plagios, no a creaciones independientes, por mucho que estas sean idénticas al material 
protegido. Si escribo un capítulo exactamente igual que el de otra obra y puedo probarlo, este no está 
sujeto a sus mismos derechos de autor. 


La probabilidad de que dos autores escriban independientemente el mismo capítulo no es demasiado 
elevada. Sin embargo, consideremos el caso análogo en el derecho informático. Para clonar el IBM PC, y 
fabricar ordenadores que funcionen con el mismo sofímare y de idéntica manera, fue necesario producir 
equivalentes funcionales de los chips ROM integrados en el original. Estos chips contienen /2rmvare, 
pedazos de código informático que el ordenador utiliza para sus funciones básicas. Un código 
informático está protegido por derechos de autor. Las compañías que diseñan los ch7psets que posibilitan 
la clonación debían encontrar una manera de reproducir la función de los chips sin copiarlos. 


La solución fue organizar dos equipos de ingenieros. El equipo A examinaba los chips de IBM, leía las 
instrucciones informáticas integradas en ellos y trataba de averiguar, con un grado de detalle desmedido, 
su función exacta. El resultado fue un conjunto de especificaciones funcionales; si introduces este 
número en esta parte de la memoria, esto será lo que ocurra. Cuando completaban las especificaciones 
que describían las funciones previsibles del chip, se las entregaban al equipo B. 


Los miembros del equipo B, o equipo de la «sala blanca», tenían prohibido examinar los chips 
originales o el código que contenían. Su función era rediseñar el chip. Debían escribir un código que 
funcionase exactamente igual que el de IBM, basado en las especificaciones producidas por el equipo A, 
sin ver o copiar el original. 


Al intentar duplicar la funcionalidad detallada de múltiples pedazos pequeños de código informático, 
incluidas las coordenadas exactas de la memoria donde se introducen o leen los números, el código 
resultante probablemente se acabará pareciendo mucho al original; podría incluso ser idéntico. Sin 
embargo, en lo concerniente a derechos de autor, ese hecho no importa. Estos protegen únicamente 
contra copias. 


Escribir un capítulo idéntico a otro es bastante improbable; si esperáramos a que ocurriera por pura 
casualidad necesitaríamos un buen suministro de velas, ya que es probable que el sol se extinguiera antes; 
y si ocurriera por accidente, quizás un fragmento más corto que un capítulo, sería difícil de probar. No 
obstante, recrear grandes partes de un código original gracias a sus especificaciones es mucho más 
probable, motivo por el que los directivos de la empresa se aseguraron de poder probar en un juicio 
hipotético que el código nuevo se había creado independientemente. Copiaron la función del código, 
pero esta es una idea, no una expresión, y, por tanto, no está protegida por derechos de autor. 


Las invenciones independientes constituyen una laguna legislativa de esta ley. Otra sería la doctrina 
scenes d faire, que establece que, si solo existe una forma de expresar cierta idea (o un número muy 
limitado de ellas), copiar dicha expresión no supone una violación de sus derechos de autor. Sin ella, 
estos derechos incluirían implícitamente la propiedad de la idea. 


Otro resquicio legal sería la doctrina del uso legítimo, que permite a veces copiar materiales 
protegidos. Los criterios son la naturaleza de su uso (se permiten fines no lucrativos y educativos, pero 
no comerciales), la naturaleza del trabajo, la cantidad plagiada (cuanto menos, mejor) y el efecto sobre los 
ingresos del titular de los derechos. 


¿Cómo se adquieren estos derechos? En breve, creando una obra susceptible de protección. Aunque 
los Estados Unidos mantienen un registro de derechos de autor e inscribir una obra ofrece protección 
adicional frente a posibles violaciones, no es un requisito esencial para disfrutarlos. Ni siquiera es 
necesario adjuntar una advertencia. 


¿Cuánto tiempo duran? En los Estados Unidos, el periodo de protección ha variado a lo largo de los 
años, pero siempre ha sido extenso. Actualmente, protegen mientras el autor viva y otros 50 años tras su 
fallecimiento. 


En resumen, los derechos de autor se obtienen con facilidad, duran mucho tiempo, se aplican a copias 
literales de obras escritas y otros bienes y, a veces, a copias no tan literales. 


Patentes: La ley 


Al contrario de lo que se cree, no existen máquinas patentadas. Las patentes no son objetos, sino ideas. 
Para solicitar una patente, una persona debe explicar detalladamente qué ideas ha inventado y la mejor 
manera de aplicarlas. En el caso del telégrafo eléctrico, por ejemplo, se deberán describir tanto las ideas 
como la mejor manera de implementatlas, es decir, construir uno. 


Solicitar una patente es trabajo del inventor y de su abogado. Rechazatla es labor del examinador de 
patentes. Este será el encargado de determinar si la solicitud cumple los requisitos para ser patentada, es 
decir, si es innovadora (2ove), implica actividad inventiva (nonbvions) y tiene utilidad (useful). 


Una novedad o innovación supone que nadie haya pensado antes en la idea, o simplemente que no se 
haya publicado, utilizado en público o llevado a cabo otras acciones mediante las cuales hubiese 
conocimiento de ella. La actividad inventiva implica que a otra persona no le bastaría con contratar a un 
buen ingeniero (un «experto en la materia») para llevarla a efecto. Se exige algo más; una inspiración, en 
su consideración más ambigua y tradicional, un destello de genialidad, la bombilla que suele aparecer 
sobre la cabeza de un dibujo animado. 


Uno de los entretenimientos de estudiar derecho son las historias, y una de mis favoritas tiene relación 
con la definición de «utilidad» del sielo XIX. En Rickard contra Du Bon, Rickard desarrolló una patente, Du 
Bon la infringió y Rickard denunció. Du Bon, en su defensa, sostuvo que el proceso patentado no tenía 
utilidad, por lo que esta no era válida[88]. 


Resulta, no obstante, un tanto extraño que una compañía se tome la molestia de infringir una patente 
para fabricar algo inútil. Es incluso más raro dada la definición de «útil» que aparece en la ley de patentes 
del siglo XIX. Según los tribunales, si una invención simplemente no servía, otorgarle una patente no 
perjudicaba a nadie. Si el inventor pensaba que era útil, era libre de malgastar su dinero en conseguir una 
patente. Para no considerarse patentable, una invención no solo tenía que ser inútil, sino positivamente 
perniciosa. En palabras del juez Story en Lowell contra Lewis. 


Lo único que exige la ley es que la invención no sea frívola o perjudicial para el bienestar, las buenas prácticas o la 
moral de la sociedad. La palabra «útil», por tanto, se incorpora en contraste a pernicioso o inmoral. Por ejemplo, una 
nueva invención para envenenar a la gente, fomentar el libertinaje o facilitar el crimen no se considera una idea 


patentable[89]. 


Este es el contexto donde Du Bon sostiene que el proceso patentado de Rickard es perjudicial, es decir, 
no patentable, y, como tal, deberían estar autorizados a reproducirlo. 


El proceso referido consistía en motear hojas de tabaco artificialmente. No tenía efecto alguno sobre 
su calidad, pero normalmente las hojas moteadas provenían de lugares que producían tabaco de primera 
clase, razón por la cual los fumadores interpretaban las motas como señal de buena calidad. Rickard 
patentó dicho proceso. Du Bon argumentó que la invención era perniciosa, pues su fin era engañar al 


cliente, e inútil, por lo que no era patentable; por ello, deberían permitirle imitar dicho proceso. Ganó el 
caso. 


Los tribunales modernos han endurecido el requisito de utilidad, dictaminando, por ejemplo, que un 
proceso para producir un químico sin usos conocidos no es útil y, por ello, no patentable[90]. 


Al redactar una solicitud de patente, una persona define su invención, es decir, las ideas que reivindica 
haber inventado. Sin embargo, estas no gozan de límites claros y bien definidos. Una misma invención 
puede describirse estrictamente como una forma de diseñar un aparato o más generalmente (a veces 
mucho más generalmente) como las ideas cuya implementación distingue dicho aparato de sus 
antecesores. El inventor deberá trazar los límites de su invención y reivindicarla en el espacio de las ideas 
como un colono que, en lugar de limitarse a 160 acres, pudiera decidir por él mismo cuánta tierra 
colonizar. 


En el espacio de las ideas, como en el geográfico, más es mejor, si está a disposición. El problema 
surge cuando se define una idea en líneas generales; es bastante probable que coincida con otra invención 
o que ciertos procesos de su implementación sean evidentes. Si, después de inventar el primer reactor 
nuclear del mundo, su artífice lo describe como una manera de extraer energía de la materia y reivindica 
todas las formas en que dicho proceso se lleva a cabo, el examinador podrá señalar que la máquina de 
vapor lo lleva haciendo desde hace tiempo. 


Cuanto más concreta sea una solicitud, menos probabilidades habrá de que surjan problemas. 
Continuando con nuestra analogía geográfica, cuanto más acotado sea el territorio reclamado, menos 
probabilidades de que alguien pruebe que llegó a él antes. El problema de reivindicar una parte pequeña 
es que puede no tener mucho valor; es posible que alguien utilice tu patente para crear un reactor que no 
esté cubierto o protegido por una definición demasiado específica. 


Cuando Samuel Morse redactó la solicitud de patente para su telégrafo, dio con una solución para 
dicho problema. Su solicitud constaba de seis reclamaciones diferentes. La sexta incluía toda forma de 
canalizar la fuerza electromagnética para transmitir letras o símbolos a distancia. No solo cubría todos los 
telégrafos, también las máquinas de facsímil, televisiones e Internet, a pesar de que no se hubieran 
inventado aún. La Corte Suprema, al dirimir el caso de O'Reilly contra Morse, rechazó dicha reivindicación 
por razón de exceso de amplitud, aunque sí concedió las cinco reclamaciones más concretas que Morse 
(prudentemente) había incluido. No obstante, debería haberla rechazado por no suponer una 
innovación. Las banderas de señales, semáforos y balizas utilizaban el espectro electromagnético en 
forma de luz visible para transmitir mensajes desde mucho antes de que Morse inventara el telégrafo. 


Como sugiere esta descripción del proceso de una patente, una de sus funciones consiste en convertir 
un bien común en el espacio de las ideas, donde se da cobijo a todas las ideas que podrían inventarse, en 
propiedad privada, mediante la cual cada inventor traza las líneas de su reivindicación particular. Esta es 
su función principal para el erudito Edmund Kitch. Su teoría de las patentes las compara con los 
derechos mineros[91]. Estos proporcionan incentivos a los buscadores de oro para llevar a cabo 
prospecciones en el desierto como la posibilidad de lograr una patente incentiva a los inventores a 
realizar nuevos hallazgos. Además, para que un minero sea capaz de explotar su descubrimiento, necesita 
derechos sobre una franja de tierra suficientemente grande como para disuadir a otras personas de 
excavar túneles junto a ella y sacar partido de los recursos. De manera similar, según la perspectiva de 
Kitch, poseer una porción del espacio de las ideas permite al titular de una patente controlar y coordinar 
los futuros desarrollos de su invención. 


Como hemos visto, una patente difiere de los derechos de autor en una serie de dimensiones. Los 
segundos se aplican a expresiones, las primeras a ideas. Los derechos de autor se obtienen 
automáticamente, las patentes solo tras un laborioso proceso de solicitud que muchas veces no superan. 
Finalmente, los derechos de autor tienen validez durante toda la vida del autor más 50 años; una patente, 
conforme al derecho estadounidense, suele durar entre 14 y 21 años (las patentes actuales, salvo contadas 


excepciones, son válidas durante 17 años). 


En el capítulo anterior describí la estructura utilizada para determinar los tipos de derechos de 
propiedad que deberían existir para según qué tipo de bienes. En la primera mitad de este capítulo hemos 
examinado, en el contexto de la propiedad intelectual, los tipos de derechos de propiedad para según qué 
tipo de bienes. Ahora es el momento de yuxtaponer ambas descripciones. 


Una teoría económica de la propiedad intelectual 


Al considerar el coste de un sistema de derechos de propiedad, comencé con el problema de sus límites. 
Esta cuestión se simplifica en el caso de la protección por derechos de autor: un capítulo es o no una 
copia de otro. Los derechos de autor en relación a un libro constituyen un derecho de propiedad 
definido sin medias tintas. 


No sucede lo mismo con la protección que proporciona una patente. Los abogados y examinadores 
invierten una cantidad ingente de tiempo y esfuerzo en negociaciones sobre lo que debería o no incluirse 
en una petición particular. Cuando el proceso finaliza y se expide una patente, los letrados del titular y el 
presunto infractor invierten aún más tiempo y energía (suyos y de jueces y jurados) en determinar sí una 
máquina o proceso industrial particular personifica las ideas protegidas. Aunque se delimite la reclamación 
con un abultado grado de detalle, un inventor tiene una idea menos clara de lo que posee que un autor, 
quien ni siquiera se ha molestado en acotar su solicitud. 


Un segundo problema relacionado con el anterior es su imposición o vigilancia. Las mayores 
violaciones de derechos de autor ocurren en forma de publicaciones observables. Debido a que están 
bien definidos, tanto los costes judiciales que deben asumir sus titulares para probar una hipotética 
infracción como los costes que asumen los potenciales infractores para evitar una violación accidental son 
habitualmente reducidos. Las infracciones de patentes ocurren en forma de máquinas O procesos 
industriales cuyos detalles son a veces secretos. Además, la naturaleza imprecisa de sus límites eleva los 
costes judiciales asociados y hace que las violaciones accidentales o acusaciones erróneas sean casi 
inevitables. 


Los costes de transacción suponen un tercer problema, al utilizar el mercado para asignar la propiedad 
a su uso óptimo. En este contexto, de nuevo, privatizar una expresión tiene más sentido que privatizar 
una idea. Es harto probable que solo pueda copiar material protegido por derechos de autor de manera 
deliberada, en cuyo caso sé a quién acudir para conseguir una licencia. Sin embargo, un inventor se 
arriesga a rediseñar elementos dispersos de una docena de invenciones patentadas. Sortear la violación de 
una patente puede exigir una búsqueda exhaustiva, seguida de negociaciones para lograr los permisos que 
puedan ser necesarios. 


Por último, y quizás el más interesante de todos, tenemos el problema de los incentivos. Proporcionar 
un incentivo para escribir libros o innovar es uno de los fines más evidentes del derecho de propiedad 
intelectual. Sin embargo, no necesitamos solo un incentivo, sino el adecuado. Los beneficios de producir 
propiedad intelectual deberían ser equivalentes aproximadamente al valor que otra gente otorga a dicha 
producción con el fin de asumir sus costes solo si, de media, resulta rentable. 


Al escribir un libro y llevar a efecto sus derechos de autor, otra persona ya no puede escribir la misma 
obra; aunque se pueda defender su independencia, en la práctica es difícil de probar. Su autor ha 
sustraído una pequeña franja de propiedad de los bienes comunes: la oportunidad de escribir un libro. Sin 
embargo, el número de libros que se pueden escribir es infinitamente mayor que la cifra de obras que se 
van a crear, convirtiendo dicha fracción en algo con poco valor para cualquier otra persona excepto su 
autor (nadie iba a escribir ese libro). 


Se deduce port ello que, si escribo una obra protegida por derechos de autor, las regalías que cobre me 
proporcionarán una medida conservadora del valor de mi producción. Es conservadora debido a que, 
pese a todos los esfuerzos de mi editorial, algunos lectores acabarán adquiriendo el libro por un importe 
inferior al que estarían dispuestos a pagar. Puedo ignorar el efecto de mis derechos de autor sobre las 
oportunidades disponibles para otros escritores. El hecho de no estar autorizados a escribir mi libro no 
les genera pérdidas, ya que no lo hubieran hecho de todas formas. 


Lo mismo no sucede cuando patento un invento. Una oportunidad de invención es a menudo algo 
valioso, como demuestra la férrea competencia entre dos o más equipos por llevar a cabo y patentar una 
misma invención. El primer equipo en conseguirlo logrará la patente y cobrará regalías durante 17 años. 
Empero, si el segundo equipo hubiera logrado la invención seis meses más tarde, el valor social del 
trabajo del primer equipo serían estos seis meses, no 17 años. El bien común que un inventor sustrae se 
agota con mucha más facilidad que el de un escritor[92]. Por ello, los beneficios del primero consisten, en 
parte, en transferencias de otras personas que podrían haber desarrollado la misma idea un poco más 
tarde. Por tanto, es posible que las regalías por patentes recompensen en exceso al inventor, 
proporcionando un incentivo desproporcionado para desarrollar y patentar nuevos descubrimientos. En 
tal caso, las innovaciones implican en parte una búsqueda de rentas: el gasto de recursos que lleva a cabo 
un actor para obtener beneficios a expensas de otro. 


Todos estos argumentos ilustran de manera sencilla las leyes que observamos. Los derechos de autor 
generan una forma de propiedad fácil de definir, poco costosa de vigilar y relativamente sencilla de 
asignar; además, no está sujeta al problema de la búsqueda de rentas. Por ello, se conceden sin 
complicaciones y durante un plazo largo. La protección por patente genera una forma de propiedad 
difícil de definir, imponer y costosa de transferir; asimismo, puede provocar ineficiencia en forma de 
competencia que conduce a su duplicación e invenciones ineficientemente prematuras. De ahí que 
concedamos patentes a regañadientes y durante un plazo más reducido. 


El mismo análisis da cuenta de algunos de los detalles del derecho de propiedad intelectual. La 
excepción scénes d faire cubre el caso especial por el que la sustracción de bienes comunes se convierte en 
un problema (cuando cierta expresión es la única o una de las pocas formas de exteriorizar una idea 
particular). Los requisitos de innovación y actividad inventiva de una patente se diseñaron para controlar 
el problema de la búsqueda de rentas, limitando el proceso a inventos lo suficientemente importantes 
como para considerar razonable que no se hubieran logrado de forma independiente en ningún otro 
momento previo al periodo de la patente. No obstante, cumplen su función de modo imperfecto, en 
parte debido a que una patente es, salvo contadas excepciones, un sistema de talla única; las ideas fluyen 
en un cauce continuo de tamaño y durabilidad. 


La excepción del uso legítimo es una medida que, asimismo, tiene sentido. Cuanto menor sea la 
cantidad copiada, mayor será el coste de transacción asociado a lograr una autorización para ello en 
contraste al valor de dicha autorización y, por ello, más sólido el argumento en favor de considerar la 
propiedad como bien común. Cuanto menor sea el efecto de la copia sobre los ingresos del titular de los 
derechos de autor, menor será la reducción de su incentivo para producir la obra debido a que no podrá 
prohibir su uso. Incluso la preferencia por un uso no lucrativo y educacional puede tener sentido si 
creemos que dichas actividades producen, en líneas generales, externalidades positivas, y, de esta manera, 
subvencionarlas es eficiente; en este caso, a expensas del titular de los derechos de autor; en otros 
contextos, mediante desgravaciones fiscales y gasto público directo. 


Consideremos finalmente la tendencia de los tribunales modernos a dotar de contenido al requisito de 
utilidad en relación a una patente. Dada la naturaleza y velocidad de la investigación contemporánea, esta 
cláusula puede tener una función provechosa. Sin ella, sería rentable para las compañías buscar formas de 
sintetizar agentes químicos para los que no se ha encontrado uso alguno en espera de que alguien lo haga 
y tenga que pagar por el derecho a usar sus síntesis. Puesto que la información sobre cómo sintetizar una 
sustancia química es útil únicamente cuando se ha encontrado un uso para ella, se puede argumentar que 


resulta más eficiente retrasar la investigación sobre su síntesis hasta que se pueda utilizar. 


Si bien este es un argumento plausible, puede que no sea acertado. Es posible que, al decidir si merece 
la pena buscarle un uso a un químico, influya en parte la facilidad con la que se produce, por lo que 
descubrir primero su síntesis tenga alguna ventaja. También cabe la posibilidad de que, según la teoría 
prospectiva de las patentes de Kitch, al patentar la síntesis, su inventor se convierta en el propietario de 
facto de la sustancia, al menos hasta que expire la patente o alguien descubra una síntesis diferente, 
proporcionándole el incentivo y la capacidad de fomentar y coordinar la búsqueda de sus usos. 


El derecho informático 


También se puede aplicar el análisis económico de la propiedad para dilucidar si los programas 
informáticos son obras escritas y, por ello, gozan de derechos de autor. En los primeros casos, los jueces 
expresaron un grado considerable de incertidumbre y llegaron a conclusiones dispares. Ciertamente, 
algunos programas, como los de lenguaje de máquina que están integrados en los chips ROM de un 
ordenador, nunca se diseñaron para el ojo humano. Este tipo de programas, como defendió John Hersey, 
autor prominente y director de la Oficina de Patentes y Marcas Comerciales, se parecen más a una 
elaborada leva (pieza de maquinaria que se utiliza para operar otras partes del sistema) que a una novela. 
Como observaron ciertos jueces, el caso previo más parecido fue el de una cinta de papel perforada que 
se usaba en las pianolas y que no se consideró material protegido por derechos de autor (al fin y al cabo, 
no se trataba de una obra escrita para su lectura)[93]. 


Por analogía, Hersey y los jueces que rechazaron los derechos de autor para (al menos) los programas 
de lenguaje de máquina tenían razón. Por su función, estaban equivocados. 


El primer paso del argumento funcional no sería preguntarse si los programas se consideran obras 
escritas, sino por qué estas están protegidas por el tipo de normas legales que llamamos derechos de 
autor. La sección anterior de este capítulo nos ofreció una respuesta breve al respecto. A continuación, 
deberíamos preguntarnos si los programas informáticos comparten las características que hacen de los 
derechos de autor una medida adecuada para las obras escritas. La respuesta (como protección frente a su 
copia) es afirmativa. Un programa puede contener o no una cantidad significativa de código copiada de 
otro, y normalmente es sencillo de comprobar. Es bastante improbable que se trate de una creación 
independiente, salvo en el caso especial de la ingeniería invertida donde las técnicas de una sala blanca 
proporcionan pruebas al respecto. Además, la prohibición de copiar un programa concreto impone un 
coste insignificante a otros programadores, ya que no podrían plagiar el programa sí otra persona no lo 
hubiera escrito antes, siendo asimismo improbable escribir el mismo código de manera independiente 
por accidente. 


Al analizar los derechos de autor, siempre me he limitado a casos de protección contra copias literales. 
Si nos aventuramos más allá e intentamos emplear este mecanismo para proteger el menú-árbol de Lotus 
o la apariencia de la interfaz del Macintosh de Apple, los argumentos a favor se debilitan bastante. Dichas 
ampliaciones convierten la propiedad protegida en una idea, tradicionalmente cubierta por la ley de 
patentes. Esto sugiere que deberíamos limitar la ley sobre derechos de autor a copias y emplear una 
medida parecida a la ley de patentes para proteger otros derechos con menor definición. 


Proteger programas informáticos mediante derechos de autor es un ejemplo de ampliación defendible 
de los derechos legales diseñados para proteger obras escritas a otro tipo de propiedad intelectual, así 
como las leyes estatales antimoldes (Plug mold statute). Estas prohibían a una empresa que manufactura, 
digamos, cascos para embarcaciones copiar el diseño comprando un casco de la competencia, fabricando 
un molde con él y utilizando dicho molde para producir los suyos. De nuevo, el argumento a favor no es 
que los cascos sean obras escritas, sino que esta forma particular de reproducción tiene las mismas 


características que hacen de la ley sobre derechos de autor un medio apropiado para controlar copias de 
obras escritas. 


Me he referido a las leyes antimoldes en tiempo pasado puesto que han sido declaradas 
anticonstitucionales por la Corte Suprema, presumiblemente debido a la teoría que atribuye la 
competencia sobre la protección de la propiedad intelectual al congreso en lugar de a los estados. El 
engranaje federal proporciona una protección de características parecidas para los chips informáticos 
mediante la ley sobre esquemas de trazado de circuitos integrados (Mask Works Ach y para los diseños de 
cascos navieros a través de la ley de protección sobre diseños de cascos de buques (Vessel Hull Protection 
Act) del título V de la reciente ley sobre derechos de autor digitales del milenio (Digital Millennium 


Copyright Ach [94]. 
En contra la propiedad intelectual 


Los derechos de propiedad tienen dos funciones relacionadas: como forma de decidir quién usa qué e 
incentivo para producir bienes. En el caso de la propiedad intelectual, la primera función no es solo 
innecesaria, sino también contraproducente. Dos personas no pueden conducir el mismo coche para 
llegar a lugares diferentes, argumento en favor de los derechos de propiedad en relación a un coche. Sin 
embargo, dos personas pueden utilizar la misma idea para construir máquinas diferentes, o leer 
simultáneamente copias diferentes del mismo libro, argumento en contra de los derechos de propiedad 
en relación a una idea u obra. 


Que una persona más decida leer un libro no aumenta el coste de escribirlo; para que existan lectores, 
dicho coste debe ser asumido en su totalidad. Por ello, al incluir en el precio del libro un pago por 
regalías al autor, este cobra de más desde el punto de vista de la eficiencia. Si un precio de venta de 11 
dólares encierra costes de producción que ascienden a 10 dólares más 1 dólar en regalías, un ejemplar 
adicional produce beneficios netos siempre y cuando su valor para el comprador sea superior a 10 
dólares. Empero, si su valor es superior a 10 dólares pero inferior a 11, no lo comprará, lo que supone un 
resultado ineficiente. Lo mismo sucede con el usuario potencial de una idea cuyo valor es superior a cero 
pero inferior al canon de la licencia establecida por el titular de la patente. En relación al uso que mucha 
gente asigna a una idea o a una obra escrita, la propiedad privada genera resultados ineficientemente 
reducidos; los bienes comunes, por el contrario, eficientemente elevados. 


No obstante, aún debemos examinar una segunda función. Resulta complicado leer un libro que nadie 
ha escrito, y sus autores pueden decidir no hacerlo si no están autorizados a cobrar regalías por él. 
Ocurre lo mismo con las invenciones. Por tanto, la protección de la propiedad intelectual presenta 
ciertos beneficios. Sin embargo, tratar una idea como propiedad es, en términos económicos, más 
discutible que privatizar muchos otros bienes, lo que quizás nos ayude a explicar por qué esta es una 
institución relativamente reciente. 


Secretos comerciales: Ni carne ni pescado 


Un «secreto comercial» es un tipo de información; una fórmula, 
patrón, recopilación, programa, dispositivo, método, técnica o 
proceso, que: (1) tiene valor económico independiente, real o 
potencial, que emana de su desconocimiento general y de no ser 
discernible a través de medios apropiados por parte de otras 
personas que pudieran obtener valor económico de su divulgación 
o uso; y (ii) es objeto de esfuerzos razonables con el fin de 


mantener su naturaleza oculta. 


(Ley uniforme sobre secretos comerciales) 


Un secreto comercial consiste en información cuyo valor para su poseedor reside en su desconocimiento 
general para el público. La ley sobre secretos comerciales define los derechos que posee el dueño 
legítimo de un secreto comercial frente a aquellos que lo han obtenido injustamente, mediante el 
incumplimiento de un contrato, por ejemplo, la violación por parte de un empleado de su deber de 
lealtad o una transgresión. Le permite cobrar una indemnización en base a sus pérdidas o las ganancias 
del infractor. A veces, si bien mo siempre, le permite prohibir su uso a un tercero que reciba la 
información de manos de la parte culpable. Ordinariamente, dicha medida no estaría disponible frente a 
un tercero sin expectativas de estar en conocimiento del robo y que ha llevado a cabo acciones, como 
construir una fábrica, gracias a este, si dicha resolución le ocasiona un perjuicio mayor a su situación 
previa antes de conocer el secreto. 


A diferencia de las patentes o los derechos de autor, la ley sobre secretos comerciales no ofrece 
protección contra alguien que haya obtenido el secreto sin el consentimiento de su poseedor, pero sin 
violar sus derechos legales, por ejemplo, rediseñando un producto que reproduzca dicho secreto[95]. De 
esta manera, la protección que proyecta es bastante inferior a la escala completa de los derechos de autor. 


Esta breve descripción plantea dos incógnitas. Primero, ¿por qué los secretos comerciales, como las 
invenciones patentadas, no se tratan como propiedad? Segundo, ¿por qué, si los secretos comerciales no 
se pueden patentar, se protegen? ¿Por qué las leyes estatales sobre secretos comerciales, como las leyes 
antimoldes, no se regulan por medio de la ley federal de patentes? 


Un régimen legal donde los secretos comerciales pudieran protegerse como propiedad privada 
(donde, por ejemplo, a un competidor que deduce un secreto comercial gracias a la ingeniería inversa o 
lo inventa de manera independiente se le prohibiera su uso) constituiría un sistema de patentes de 
reivindicación propia sin examen previo. Un régimen de estas características sería ineficiente de igual 
manera que un sistema cuya oficina de patentes conceda una patente al primer inventor de cada idea. 
Existiría un incentivo para malgastar recursos en descubrir y reivindicar ideas mucho antes de que 
tuvieran algún uso. El incentivo de apropiación es, a este respecto, demasiado elevado debido a que parte 
de las ganancias del primer inventor son en realidad transferencias aportadas por otros que podrían 
haber inventado y usado la idea de manera gratuita, pero deben ahora pagar por una licencia. Así, la 
capacidad de apropiarse libremente de los derechos de propiedad en relación a las ideas es una fuente 
potencial de búsqueda de rentas ineficiente. 


La búsqueda de rentas aparece una segunda vez cuando hablamos de proteger la propiedad: en forma 
de gasto judicial por demandas. Dicho coste desaparecería si las ideas en cuestión no fueran susceptibles 
de protección. Que este se convierta también en un argumento en contra de la protección legal de la 
propiedad intelectual dependerá de que sus costes, como en un sistema de patentes, sean superiores O 
inferiores al coste de tutelar legalmente las ideas de otras maneras, más notablemente mediante los 
secretos. 


Un argumento a favor del tipo de protección que proporciona la ley sobre secretos comerciales es 
que, al facilitar su amparo, se vuelven más productivos. Sin una ley de estas características, su poseedor 
podría limitarse a usarlo en su propia industria y solo bajo su tutela, y así asegurarse de que nadie lo roba; 
mediante su custodia legal, tiene la opción de autorizar su uso, sujeto a una licencia, a otras personas, 
demandándolas por apropiación indebida si lo roban y prohibiendo su uso a terceros a quienes se lo 
hayan vendido. 


Con independencia de que la búsqueda de rentas proporcione un argumento a favor o en contra de la 
tutela legal, al menos justifica la definición de los derechos tutelables según criterios que un juez pueda 
valorar fácilmente. Esto quizás ayude a explicar por qué los secretos comerciales no están protegidos 


contra la ingeniería inversa: en la mayoría de los casos, la línea que distingue un proceso diseñado para 
descubrir los secretos de un competidor de una investigación destinada a elaborar mejores productos no 
es nítida[96]. Generalmente, el requisito por el cual un delito de apropiación de un secreto comercial 
debe involucrar un acto independientemente ilícito nos presenta una norma rígida que saca partido de la 
ley existente que define los tipos relevantes de actos ilícitos. En este, como en otros contextos, una 
norma tígida tiene la ventaja de reducir los costes judiciales. 


Esto nos lleva a la segunda pregunta: ¿por qué la ley sobre secretos comerciales no se regula 
enteramente mediante la ley de patentes[97]? Para responderla, imaginemos una invención que no se 
puede patentar porque la oficina de patentes considera que no supone una actividad demasiado inventiva. 
Dicha invención puede no valer 17 años de protección, pero no significa que no merezca algún tipo de 
tutela. La custodia legal de los secretos comerciales ofrece ciertas recompensas al inventor y, de esta 
manera, incentivos para innovar sin imponer costes a otras personas que pudieran hacerlo de manera 
independiente[98]. Gracias a ello, ayuda a eliminar un resquicio legal en la ley de patentes: la falta de 
protección para invenciones que suponen una actividad moderadamente inventiva. 


La ley sobre secretos comerciales también subsana una segunda laguna legislativa: la ley de patentes no 
ofrece a los inventos más elaborados más de 17 años de protección. Un inventor cuyo proyecto se puede 
usar sin ser divulgado y está seguro de que cualquier otra persona tardaría más de 17 años en desarrollarlo 
de manera independiente tiene la opción de elegir el secreto en lugar de una patente. A todos los efectos, 
da a entender que la vida útil, y por consiguiente el valor social, de su invención es superior al asumido 
por la ley de patentes, y está dispuesto a probarlo. La ley sobre secretos comerciales le asistirá en dicha 
empresa aumentando las posibilidades de que, si alguien en efecto duplica su invención, será únicamente 
por méritos propios. Esta ley también ofrece ayuda al inventor incapaz de convencer al examinador de 
patentes de que su invención merece ser protegida. Este demuestra que su invención no es evidente 
manteniéndola en secreto. Si alguien desarrolla dicha invención el año siguiente, el examinador estará en 
lo cierto y no habrá mayor perjuicio. Empero, si nadie lo logra, conseguirá parte de la recompensa que 
hubiera obtenido si su invento se pudiera patentar, puesto que ha demostrado que tenía razón. 


Finalmente, la ley sobre secretos comerciales protege a un inventor cuyo hallazgo, si bien se puede 
patentar, no vale el coste del proceso. Una invención modesta puede cumplir los requisitos para ser 
patentada, pero dicho procedimiento puede carecer de valor. La tutela de un secreto comercial es menos 
costosa cuanto menos valioso es el secreto, ya que, en tal caso, menor esfuerzo se hará para robarlo. 


En cierto sentido, la ley sobre secretos comerciales ofrece una estructura de incentivos más eficiente 
que la ley de patentes. Desarrollar una invención este año en lugar del siguiente ofrece solo un año extra 
de uso para dicho descubrimiento; sin embargo, con una norma que concede la patente al primer 
desarrollador, se recompensa con 17 años de monopolio. Si el coste de desarrollar dicha invención se 
desploma rápida y gradualmente, quizás debido al progreso de las tecnologías relacionadas, el resultado 
será el de una invención ineficientemente prematura. Con un régimen de protección de secretos 
comerciales, por el contrario, la recompensa de una invención se reduce cuanto más rápido cae el coste 
de reproducirla, ya que, en dicho caso, no permanecerá en secreto mucho tiempo. Es por ello que, con 
un régimen de secretos comerciales en lugar de un sistema de patentes, una invención cuyo coste cae 
más velozmente, si todos los demás factores permanecen invariables, se desarrollará más tarde que una 
cuyo coste cae en menor medida, lo que constituye el patrón económicamente eficiente]99]. 


Protección sin derechos de autor: Ventajas de ser el primero 


And they asked me how 1 did it, 


and 1 gave "em the Scripture text, 


“You keep your light so shining 


p> 


a little in front o” the next 
They copied all they could follow, 
but they couldn't copy my mind, 
And 1 left "em sweating and stealing 
a year and a half behind. 

(R. Kipling, “The Mary Gloster”) 


A principios de siglo, los Estados Unidos no tenían ningún tratado sobre derechos de autor con Gran 
Bretaña; los editores norteamericanos podían plagiar libros de autores británicos. A pesar de la falta de 
protección legal, los escritores británicos normalmente cobraban regalías por las ventas estadounidenses. 
¿Cómo era posible? 


Un autor británico presentaba el manuscrito de su libro a un editor estadounidense antes de que se 
publicara en Inglaterra, por lo que las ediciones norteamericana y británica aparecían casi al mismo 
tiempo. El editor pirata no podía comenzar el proceso de mecanografiado hasta que el libro viera la luz y 
pudiera copiarse. Dada la tecnología de impresión de la época, se trataba de una operación lenta y 
costosa, motivo por el que el editor legítimo lograba hacerse con las primeras ventas que, para la mayoría 
de los libros, suponían un gran porcentaje de sus ventas totales. 


Si se publicaba una versión pirata, el editor legítimo podía reducir el precio y publicar una «edición de 
oportunidad» lo suficientemente barata como para evitar que el pirata recuperara su inversión inicial con 
los beneficios de la venta. Aunque las publicaciones piratas seguían teniendo lugar, estas tácticas impedían 
que fueran una amenaza seria que impidiera a los autores británicos hacer dinero con las ventas 
norteamericanas de sus obras. La tecnología de impresión de la época proporcionaba al editor legítimo 
una ventaja suficiente para ofrecer un buen sustituto a los derechos de autor. 


Y derechos de autor sin protección 


Un siglo después nos encontramos casi con la situación opuesta en relación a los programas de 
ordenador. Después de comprar un CD-R con Microsoft Office 98, descubrí que la licencia no me 
permite utilizar el programa simultáneamente en el ordenador de mi casa y en el de mi trabajo. Con 
arreglo a la ley y, en mi opinión, a la ética, se me exige adquirir una segunda copia del procesador Word si 
quiero escribir este libro desde ambos lugares. Sin embargo, si decido infringir dicho requisito legal y 
utilizo el mismo CD para instalar el programa en los dos ordenadores, Microsoft no puede hacer nada al 
respecto. 


Los programas informáticos están protegidos por la ley sobre derechos de autor, ya sea un vendedor, 
una universidad o un comprador individual quien realice la copia. No obstante, en la práctica, solo están 
protegidos por dicha ley en los dos primeros casos. Si alguien compra una copia de Office y una unidad 
de CD-R y procede a realizar 100 copias y venderlas por Internet, será probablemente arrestado y 
encausado. Si mi universidad decide recortar gastos comprando una copia pirata de Office e instalándola 
en varios cientos de ordenadores, algún empleado insatisfecho que averigúe la dirección de correo 
electrónico de Bill Gates podría meternos en problemas. Empero, si yo instalo Office en dos 
ordenadores cuando solo tengo licencia para hacerlo en uno, o si mi hijo de seis años suministra copias 
ilegales de sus juegos de ordenador a todos sus amigos, las probabilidades de que nos detengan y 
vayamos a juicio es casi nula. 


Próximamente en un mundo cercano al tuyo 


Las compañías de sofware han respondido a la reducida aplicabilidad de sus derechos de autor de varias 
maneras. Una primera solución fue distribuir sofware en disquetes diseñados para evitar copias. La 
protección que dicho método proporcionaba consiguió irritar a los consumidores legítimos, antes bien 
no bastaba para evitar copias ilegales ni siquiera de los piratas más burdos. Además, se desarrollaron 
programas para copiar disquetes protegidos. Mi episodio favorito al respecto trata de un programa para 
ordenadores TRS-80 llamado «Super Utility Plus» que copiaba, entre otras cosas, la mayor parte de los 
disquetes protegidos, pero estaba a su vez protegido contra copias. Alguien desarrolló un programa, 
«SuperDuper», cuyo único fín era copiar el Super Utility Plus. 


Finalmente, tras un largo e infructuoso proceso judicial entre una compañía que diseñaba software para 
discos protegidos y otra que fabricaba sofímare para copiar disquetes protegidos, la mayoría de los 
desarrolladores abandonaron la idea de proteger sus programas[100]. Sin embargo, esta fue solo la 
primera batalla; la siguiente se combate mientras escribo estas líneas, esta vez con CD-ROM en lugar de 
disquetes. Actualmente, muchos programas, especialmente los juegos, requieren la presencia del CD para 
su funcionamiento. Esta medida funcionó durante un tiempo debido a que las unidades de grabación 
eran costosas y poco comunes, y el espacio del disco duro demasiado caro pata llenarlo de imágenes de 
discos. A medida que se abarató el coste de los discos duros y el precio de las unidades CD-R comenzó a 
rondar los 200 dólares (y sigue en caída), resulta evidente, de nuevo, que se vislumbra su final. 


Si una empresa de sofware se ve incapaz de proteger su propiedad intelectual, podría tratar de 
encontrar otras maneras de hacer dinero con ella. Estas pueden incluir el suministro de soporte técnico, 
la venta de productos con licencia que no se copian fácilmente, confiar en la honestidad de sus clientes o 
extraer el grueso de sus beneficios de compañías demasiado grandes como para arriesgarse a emplear 
sofimare pirata. 


También puede buscar nuevas formas de protección. Las tecnologías siguen evolucionando hasta el 
punto de que actualmente son capaces de proporcionar un nivel de protección mucho mayor que el 
ofrecido por la ley sobre derechos de autor. 


Una técnica importante a este respecto es la criptografía, es decir, procedimientos matemáticos para 
codificar y decodificar información. Los desarrollos actuales posibilitan que los desarrolladores custodien 
su soffmare por medios criptográficos, el equivalente digital de un alambre de espinos. El programa se 
integra en un contenedor digital, que IBM denomina cryptolope. Para utilizar el contenido (reproducir un 
paquete multimedia, por ejemplo, o acceder a una base de datos), el cliente debe realizar un pago, 
posiblemente mediante divisa virtual, a un agente digital propiedad del dueño de los contenidos[101]. A 
cambio, se recibe una autorización para acceder a ellos. Un dólar, por ejemplo, ofrecería una hora de 
reproducción del contenido multimedia o 100 búsquedas en una base de datos. Evidentemente, el cliente 
puede adquirir el paquete completo, contenedor y contenido, y prestárselo a otra persona; peto si quiere 
usatlo, esta persona también deberá pagar. 


Existe una variedad de proyectos actualmente en desarrollo que siguen estas líneas maestras; no 
obstante, aún es demasiado pronto para valorar si serán lo suficientemente robustos como para resistir 
los envites de otros programadores que intenten acceder a los contenidos gratuitamente. Una cuestión 
legal que surge en relación a estas técnicas es si los programas diseñados para piratear la protección 
tecnológica o ganzúas digitales (equivalentes del SuperDuper del siglo XXD), deberían ser legales. Si, 
como ha sido el caso recientemente, no lo son y se consigue llevar a efecto su prohibición (una 
propuesta bastante más dudosa), un contenedor únicamente deberá resistir el ataque de un usuario 
ordinario, aunque siga existiendo riesgo de que un experto piratee la protección y distribuya su 
contenido. Si los programas diseñados para descifrar la protección son legales, o ilegales pero están 
disponibles, esta debe ser capaz de resistir un programa pirata experto. 


Actualmente no contamos con una sentencia final. Si los contenedores digitales resultan una técnica 
viable, volveremos al mundo de los años 1900; los creadores de propiedad intelectual serán capaces de 
protegerse sin ayuda del derecho. Además, los nuevos métodos de protección serán infinitamente 
mejores que los dispuestos en la ley sobre derechos de autor. Los contenedores digitales no solo aplican 
sus propias restricciones sin generar costes judiciales, sino que también posibilitan un control mucho más 
detallado de los términos en los que se vende la propiedad intelectual. 
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La economía del contrato 


SUPONGAMOS QUE INTERCAMBIAMOS dinero por una manzana. Sin contrato, no hay cabida para el 
derecho contractual. 


Imaginemos que contrato tus servicios para construir una casa en mi propiedad. Acordamos una retribución 
de 100.000 dólares. Después de pagarte, en un mundo sin contratos ejecutorios, no te vuelvo a ver el pelo. 


La solución obvia sería efectuar el pago una vez la casa esté finalizada. No obstante, después de construirla, 
propongo renegociar los términos del contrato. La casa te pertenece hasta que pague por ella, pero está situada 
en mi terreno. Si no aceptas el descuento, eres libre de demolerla. 


Un remedio más conveniente consistiría en efectuar pagos graduales a medida que se construya la casa, pero 
plantea demasiados problemas. A mitad del proceso, puedes proponer renegociar el precio al alza. Hasta ahora 
has cobrado por tu trabajo, pero una casa a medio construir no me sirve de mucho. Podría pagar a alguien para 
que la termine, pero resultaría más costoso sin un conocimiento detallado de lo que está o no construido ya. 


Otra solución bastante común se fundamenta en la reputación. Si intentas estafarme, me aseguraré de que 
todo el mundo se entere y no vuelvas a construir una casa. Es posible que la reputación constituya el método 
más importante a la hora de ejecutar acuerdos en nuestra sociedad, aunque no el de mayor interés para 
abogados. 


Supongamos que compras una sudadera en un establecimiento que garantiza su rembolso si el cliente no 
queda satisfecho. Al probártela, tu mujer efectivamente señala que no tienes una talla 40, sino una 42, y que el 
morado definitivamente no es tu color. Al devolverla a la tienda, el empleado te entrega el dinero. 


El establecimiento sabe que no denunciarás; el coste en tiempo y esfuerzo de ello sería superior al valor de la 
prenda. No obstante, te devuelven el dinero porque no desean una reputación de mentirosos. 


Los rembolsos en grandes almacenes son normales, ya que los importes en cuestión son pequeños, los 
problemas simples y las partes llevan a cabo intercambios habituales. Con independencia de tus comentarios 
sobre el establecimiento, este prefiere mantenerte como cliente. Este método resulta más complicado con 
cantidades elevadas y transacciones más complejas. Si un contratista accede a recibir su retribución una vez la 
casa esté terminada y, llegado el momento, el cliente insiste en renegociar una reducción del precio, 
seguramente este se preocupará por elaborar una excusa, quizás una lista de reclamaciones sobre el proceso de 
construcción. De esta manera, los terceros no sabrán con seguridad cuál es la parte estafadora. Aunque lleguen 
a la conclusión de que el cliente tiene la culpa, no importará demasiado puesto que este no tiene en mente 
construir otra casa en una temporada. 


Sin embargo, la reputación a veces ofrece un mecanismo adecuado para ejecutar acuerdos incluso con 
grandes sumas en juego. Lissa Bernstein explora una situación parecida en un clásico artículo sobre la industria 
neoyorquina de los diamantes[102]. La compraventa de estas piedras preciosas consiste en un negocio donde la 
gente intercambia grandes cantidades de dinero por sobres que contienen montones de piedras diminutas sin 
inspeccionar, pesar o analizar. 


La época en la que Bernstein examinó dicha industria, esta estaba dominada por judíos ortodoxos cuya 
religión les prohibía denunciarse entre ellos. Lo que observó Bernstein fue un sector intensivo en confianza, 
una industria en la que el cumplimiento de los acuerdos revestía una enorme importancia, dirigida casi 
enteramente por personas que no podían utilizar el sistema legal para ejecutar sus acuerdos. ¿Cómo era posible? 


Estos mercados de diamantes tenían un sustituto para el sistema judicial: los rabinos locales, con fama de 


sensatez y honestidad. Si un mercader tenía la sospecha de que otro le había engañado, podía llevar la disputa a 
un rabino. Si este fallaba a su favor y la otra parte se negaba a pagar, se le apartaba del negocio de los 
diamantes; nadie en el sector se fiaría de él. Las sanciones económicas se reforzaban con sanciones sociales, ya 
que la gente, entre ellos sus amistades, parientes y familia política, podía pensar que era un estafador. 
Presumiblemente, la suma que un mercader de diamantes estaría dispuesto a arriesgar en un trato dependía en 
parte de la cantidad de tiempo que la otra parte había estado involucrada en la industria y, por ello, cuánto 
perdería si tuviera que abandonarla. 


Como sugiere este ejemplo, en lugar de directamente (ejecutando contratos), los árbitros privados ofrecen 
una alternativa al sistema judicial generando el nivel necesario de información pública para crear mecanismos 
de reputación. Las terceras partes no necesitan investigar una disputa en detalle para saber cuál es la parte 
culpable, sino averiguar contra cuál ha fallado el rabino. También es posible que explique por qué ciertos 
mercados a veces están dominados por un único grupo étnico con lazos estrechos. Si la ejecución privada de 
los contratos a través de la reputación y la presión social es un método menos costoso y más fiable que el 
sistema judicial, las personas cuyas instituciones sociales llevan a cabo este tipo de prácticas privadas tienen una 
ventaja competitiva sobre aquellos que confían en los jueces. 


La reputación puede influir enormemente a la hora de ejecutar un contrato, pero no es omnipotente. Al 
formalizar un contrato para construir una casa, es probable que el contratista no pertenezca al mismo grupo 
étnico que el cliente. Si alguna de las partes incumple el acuerdo, la otra puede no estar en posición de probar 
el hecho frente a terceras partes e imponer costes a su reputación, bien porque estas no conocen a la víctima o 
porque el caso es tan complejo que no son capaces de discernir quién ha sido el causante. Además, este, al no 
estar vinculado a una industria donde prima la confianza o los intercambios habituales, puede llegar a considerar 
que los beneficios de incumplir el acuerdo sobrepasan los costes ocasionados a su reputación. 


Incluso en esta situación, los mecanismos privados pueden solucionar el problema, siempre y cuando ambas 
partes confíen en un árbitro. Cada una deposita una fianza en relación a este y deberá renunciar a ella si, según 
el juicio del árbitro imparcial, ha incumplido el acuerdo. No obstante, si bien dicho sistema posibilita la 
ejecución privada de ciertos acuerdos que la reputación no, sigue sin cubrir todas las situaciones. Mi conclusión 
es que, aunque la ejecución de los contratos mediante tribunales y derecho contractual no es la única manera de 
resolver conflictos (y, a menudo, ni siquiera la más óptima), juega un papel importante. Con independencia de 
su conveniencia, el hecho es que así ocurre, y por tanto es de interés examinarla. En cualquier caso, aunque el 
resto de este capítulo hace referencia al derecho contractual, la mayoría de las cuestiones que se discuten tienen 
relación con los contratos, no con el derecho. Surgirían, si bien de forma ligeramente diferente, tanto en 
relación a un rabino neoyorquino como a un árbitro comercial. 


¿Por qué necesitamos el derecho contractual? 


Si tenemos un sistema en el que los jueces ejecutan contratos, ¿para qué necesitamos el derecho contractual? 
>» E 

¿Por qué no simplemente autorizamos a un juez a que lea un contrato y ejecute las disposiciones previstas? 

Parece una solución justa que ahorraría varios semestres de estudio a los futuros profesionales del derecho. 


Existen al menos tres respuestas posibles. En primer lugar, cabe la posibilidad de que un juez no desee 
ejecutar un contrato tal y como está redactado por creer que sus términos deberían ser diferentes. En segundo 
lugar, aunque esté dispuesto a ejecutarlo, es preciso decidir si en efecto el contrato tiene validez y cuáles son sus 
términos, cuestiones sobre las que las partes a veces discrepan. 


Por último, aunque todo el mundo reconozca la validez de un contrato y, pot ello, acepten su cumplimiento, 
además de estar conforme con sus términos, los contratos nunca estipulan lo suficiente. No hay suficiente letra 
pequeña en el mundo para cubrir todas las contingencias potenciales. Los contratos del mundo real únicamente 
cubren algunas, habitualmente las que sus creadores consideran probables, pero olvidan otras que deberán 
corregir posteriormente los tribunales. 


A favor de la libertad de contrato 


Imaginemos que redactamos un contrato para un proyecto de negocio conjunto, si bien tengo la convicción de 
que uno de sus términos es ineficiente. Si contaras con un mes más para llevar a cabo la primera etapa del 
proyecto, ahorrarías 100.000 dólares, pero a mí me costaría 50.000, resultando, no obstante, en un beneficio 


neto de 50.000 dólares. 


Lo primero que se me pasa por la mente es cerrar el pico, ya que el cambio me hará perder 50.000 dólares. 
Sin embargo, existe una alternativa mejor. Propongo incluir una enmienda en el contrato que refleje dicha 
modificación, junto a un aumento de 75.000 dólares en la cantidad que tú deberás pagar. 


Este sencillo ejemplo ilustra un punto muy general que subyace al teorema de Coase. Siempre que exista una 
alteración de los términos de nuestro trato que produzca ganancias netas, existe una manera de que nos 
beneficie a ambos. Es por ello que cabría esperar que unos negociadores racionales redactasen las disposiciones 
de un contrato de forma que se maximicen las ganancias netas. Si nuestro objetivo es la eficiencia económica, 


esta se convierte tanto en un resultado atractivo como en un argumento a favor de ejecutar los contratos tal y 
como están redactados[103]. 


Los jueces frecuentemente ejecutan los contratos tal y como están estipulados, aunque no siempre. Una 
razón de ello es el «poder de negociación desigual»[104]. La metáfora inherente al concepto nos muestra un 
mundo de conflicto en lugar de cooperación, de guerra en lugar de acuerdo, donde cada bando únicamente 
participará en el tratado final si es lo suficientemente poderoso. 


Se trata de una visión extendida y persuasiva del concepto de negociación. Para comprobar sus fallos, 
consideremos un caso de negociación desigual en el mundo real. Supongamos que soy la única persona del 
mundo autorizada a vender este libro (de hecho, gracias a la ley sobre derechos de autor, así es). Supongamos 
asimismo que no existe alternativa próxima a él. Este supuesto también resulta cierto, como espero convencer 
al lector después de acabar el último capítulo. Por tanto, tengo un monopolio. Si el cliente desea un libro de 
estas características, deberá adquirirlo según mis términos o renunciar a él. 


¿Debería ofrecer mi obra encuadernada y con tapa, como se venden generalmente los libros, o simplemente 
introducir las páginas sueltas en un sobre? Encuadernar el libro me cuesta dinero y solo reporta beneficios al 
comprador. Si un monopolio tiene la capacidad de imponer sus propios términos sin considerar las 
preferencias de sus clientes, ¿por qué debería molestarme? 


La respuesta señala que ni siquiera un monopolio puede obligar a las personas a comprar sus productos. 
Como monopolista racional, ya estoy cobrando el precio más alto que un comprador está dispuesto a pagar, 
más concretamente el importe por el que el coste de las ventas perdidas por un posterior aumento del precio 
compensartía las ganancias de este. Reducir la calidad del libro tendría el mismo efecto que aumentar su precio. 
Las personas que están dispuestas a pagar el precio que he establecido por un libro encuadernado, y son 
bastantes, no estarán dispuestas a abonar el mismo importe por uno no encuadernado. 


Imaginemos que doy con una manera de mejorar el libro, añadiendo un índice más detallado o una 
encuadernación de mayor calidad. El coste de dichas medidas es de 2 dólares más por ejemplar; el aumento de 
su valor para el cliente, 3 dólares. Por tanto, me interesa realizar la mejora y aumentar el precio. Lo mismo 
ocurriría si, en lugar de vender un libro, alquilara un coche y la mejora no fuera en relación al vehículo, sino al 
contrato. Si el valor de un cambio en las condiciones de este es superior al coste que produce, debería llevarlo a 
efecto y ajustar el precio en consecuencia. Volvemos a nuestro argumento a favor del contrato eficiente, que, 
por otra parte, nunca asumió que el vendedor no fuera un monopolio. 


He asumido que el cambio, en el producto o en el contrato, tiene el mismo valor para todos los clientes. 
Supongamos, no obstante, que mejorando el índice y utilizando papel de mayor calidad puedo aumentar el 


valor del libro en 5 dólares para los lectores realmente interesados en él, pero solo 1 dólar para los menos 
entusiastas. De nuevo, asumamos que las mejoras me cuestan 2 dólares por ejemplar. 


Aunque estas sean eficientes (produzcan un beneficio neto), no me interesa llevarlas a efecto. Lo que limita 
el precio de venta del libro es su valor para los clientes marginales, puesto que los interesados ya logran más de 
lo que pagaron. 


Siguiendo la lógica del ejemplo, podemos observar que las mejoras que benefician a los clientes marginales se 
pueden realizar aunque no valgan su coste, mientras que aquellas que benefician a los entusiastas no necesitan 
llevarse a efecto aunque sean convenientes. El resultado podría ser un nivel de calidad mayor o menor de la 
medida eficiente. Además de una posible fuente de ineficiencia, este sería un argumento legítimo contra la 
aceptación automática de la libertad de contrato cuando una parte constituye un monopolio. Empero, tiene 
poco que ver con el relato convencional sobre el poder de negociación desigual[105]. 


Una segunda limitación a la máxima según la cual un contrato se redactará siempre en términos que 
maximicen las ganancias netas de las partes se deduce de mi suposición implícita de que estas son libres de 
acordar un precio. Supongamos que alquilo un apartamento cuyo precio de mercado serían 1.500 dólares al 
mes. Por desgracia para mí, el apartamento está en la ciudad Nueva York y sujeto a la ordenanza sobre el 
control de alquileres, que limita el importe máximo a pagar mensualmente a 1.000 dólares. 


Si la ciudad solo regula el precio y no las condiciones del contrato, responderé reduciendo la calidad del 
apartamento para conseguir un ahorro sustancial. Siempre que el valor de la unidad sea superior a 1.000 dólares, 
encontraré inquilinos. Sí no mantengo el sistema de agua caliente en buenas condiciones, el edificio a una 
temperatura conveniente o no arreglo las cañerías rotas con prontitud, estaré imponiendo un coste a mis 
inquilinos considerablemente superior a mi ahorro. Si estuviera autorizado a establecer el precio libremente, no 
tomaría dichas medidas. Sin embargo, dado que no se me permite, empeorar la calidad de mi producto es, 
desde mi punto de vista, la siguiente mejor alternativa[106]. 


Se deduce de ello que una consecuencia de regular los alquileres, más generalmente una regulación o control 
de los precios, es que los mecanismos que normalmente mantienen la eficiencia en la calidad de los productos y 
los términos de los contratos se subvierten, ofreciendo con ello un argumento en favor de la restricción legal 
de ambos. 


En contra de la libertad de contrato 


El argumento que acabo de presentar implica que, salvo contadas excepciones, los contratos se diseñarán para 
maximizar los beneficios netos de los firmantes. No obstante, se supone que la eficiencia tiene en cuenta los 
costes y beneficios agregados. En muchos casos, podemos ignorar los efectos sobre otras personas, por 
razones descritas en el capítulo 2; en una sociedad de mercado, las partes contratantes, como actores 
individuales, no están normalmente en posición de imponer costes netos a terceros sin su consentimiento. 
Existen, sin embargo, excepciones importantes. 


Al firmar un contrato con un asesino a sueldo, trato de imponer costes sustanciales a un tercero. Si el 
sicario falla, el juez no me ayudará a recuperar el dinero ni ejecutará un contrato por el cual me comprometo a 
no testificar contra los actos ilícitos de alguien. Tampoco ejecutarán contratos los tribunales norteamericanos 
para restringir el comercio, como un acuerdo entre miembros de un cartel para mantener un precio común. 
En todos estos casos, la firma de un contrato demuestra que beneficia a ambas partes, pero no que produzca 


beneficios agregados[107]. 


Implícito en el argumento a favor de la libertad de contrato, como en la mayor parte del análisis económico 
del derecho, está el supuesto de que un contratante es racional, es decir, conoce sus intereses y actúa 
conforme a ellos. Este razonamiento se quiebra cuando dicha suposición es inverosímil, motivo por el que los 


jueces no ejecutarán contratos firmados por niños o lunáticos[108]. 


Una versión menos convincente de esta misma justificación surge cuando un juez se niega a ejecutar un 
contrato sobre la base de que una de las partes tuvo que estar incapacitada para aceptar los términos de este. 
En esta afirmación se sobrentiende que el magistrado cree conocer los intereses de las partes mejor que ellas 
mismas y, por ello, le compete juzgar su incapacidad. 


Consideremos un ejemplo en la doctrina legal actual donde dicha creencia puede resultar falsa: me 
comprometo a entregarte para el 10 de junio 10.000 unidades personalizadas de cierto producto a cambio de 
un pago. Además, si no llego a tiempo para el vencimiento, deberé indemnizarte con 100.000 dólares. 
Imaginemos que no cumplo el plazo y tú me denuncias. ¿Serás capaz de cobrar dicha cantidad? 


La respuesta dependerá de que el tribunal considere que 100.000 dólares es una estimación razonable del 
coste impuesto por mi incumplimiento. En tal caso la disposición sobre daños liquidados de nuestro contrato es 
ejecutoria. Sin embargo, si el tribunal cree que la suma excede el coste real, puede dictaminar que se trata de 
una cláusula punitiva y, como tal, no ejecutoria[109]. 


Hay dos supuestos en este contexto: que el juez es capaz de estimar el coste real de mi incumplimiento (y, 
por ello, identificar una cláusula punitiva) y que estas nunca son eficientes. Cabe la posibilidad de que el 
primero esté equivocado; el segundo, seguro que lo está. 


Para entender el porqué, consideremos el análisis del capítulo 5 sobre la elección entre normas sobre 
propiedad o normas sobre responsabilidad. Con las segundas, si utilizo tu propiedad sin autorización, tendré 
que pagar una indemnización equivalente al perjuicio ocasionado. Con las primeras, sin tu autorización, sufriré 
un castigo que, en lugar de estimar el perjuicio causado, me incentivará a no cometer el hecho ilícito. 


Una cláusula punitiva constituye la versión privada de una norma sobre propiedad. Te concedo un interés 
propietario junto a la fecha de vencimiento. Si quiero retrasarla, debo «adquirir» tu autorización. En caso 
contrario, estaré sujeto a una penalización. 


Como en el capítulo 5, existen buenas razones para que las partes a veces prefieran una norma sobre 
propiedad en lugar de responsabilidad. Pueden considerar que el coste de asignar recursos a su valor óptimo a 
través del mercado es menos costoso que hacerlo judicialmente, bien porque el coste de las transacciones 
mercantiles relevantes es reducido, el coste judicial elevado o ambas. 


Cabría suponer que ambos esperamos llevar a cabo bastantes transacciones de estas características y, por 
tanto, nos interesa mantener una reputación de personas razonables con las que se pueden hacer negocios. 
Estoy seguro, en caso de tener problemas para cumplir los plazos, que renegociaremos el contrato en 
términos razonables. Además, supongamos que no nos gustan los procedimientos judiciales y preferimos no 
gastar dinero en abogados. Puede ser razonable, por tanto, que nos inclinemos por incluir una cláusula 
punitiva en el contrato, con expectativas de no tener que invocatla con frecuencia, en lugar de consentir que 
un tribunal dictamine una potencial indemnización. Sin embargo, el mismo sistema jurídico que habitualmente 
aplica normas sobre propiedad creadas por jueces y cuerpos legislativos rechaza llevar a efecto este mismo 
tipo de normas acordadas de forma privada por personas a quienes obliga. 


Coerción 


Imaginemos que un ladrón te sorprende a solas en un callejón oscuro y te da a elegir entre entregarle 100.000 
dólares o la muerte. Tú contestas, obviamente, que tu vida bien vale dicha cantidad, pero que, 
desgraciadamente, no llevas encima semejante suma. Empero, el caco acepta cheques. Al llegar a casa, 
¿deberías tener la libertad de impedir el cobro? Un contrato hecho bajo coerción, ¿debería ser ejecutorio? 


El razonamiento a favor sostiene que, si el acuerdo no es ejecutorio, el atracador no aceptará un cheque, o 
lo hará tras asegurarse de que no puedes impedir el pago acabando con tu vida y cobrando el cheque antes de 


que el banco se entere de tu fallecimiento. Desde esta perspectiva, parece que un contrato bajo coerción 
produce beneficios para ambas partes y, por ello, debería ser ejecutorio. Prefieres pagar 100.000 dólares a 
morir y el atracador prefiere recibir dicha cantidad antes que matarte. ¿Cuál es el problema? 


Principalmente que, si el contrato es ejecutorio, obligar a la gente a elegir entre su dinero o su vida se 
convierte en un negocio extremadamente rentable (la mayoría de nosotros tenemos más dinero en nuestras 
cuentas corrientes que en la cartera). Los beneficios que presenta su carácter ejecutorio equivalen a mayores 
probabilidades, en caso de atraco, de comprar tu libertad, si bien estas se compensan con mayores 
probabilidades de ser víctima de un atraco. Parece probable, en este caso, que la norma legal actual según la 
cual un contrato bajo coerción no es ejecutorio sea eficiente. 


Sin embargo, quizás no es cierto en todas las circunstancias. Un tratado de paz equivale a un contrato por 
coerción; no obstante, la mayoría pensamos que un mundo donde las naciones pueden firmar armisticios 
vinculantes es preferible a otro donde el vencedor aniquile al vencido. Ocurría de manera similar, aunque a 
escala más reducida, cuando un prisionero de guerra lograba la libertad condicional a cambio de la promesa de 
no intentar escapar. Ciertamente, solía ser común que a un prisionero se le concediera la libertad y pudiera 
volver a su hogar después de prometer que nunca se uniría de nuevo al ejército hasta que hubiera sido 
canjeado por un prisionero de igual rango. Este sistema redujo los costes de la guerra para ambos bandos y, 
presumiblemente, en cierto modo aumentó el número de conflictos, si bien no parece probable que el efecto 
fuera contundente; además, disminuyó considerablemente el coste para cautivo y captor. 


Como ejemplo de este tipo de solución intermedia en un contexto diferente, consideremos un caso que ha 
saltado recientemente a los periódicos: el intento de un juez español de extraditar a Augusto Pinochet desde 
Inglaterra para juzgarle en España por crímenes cometidos durante la dictadura de Chile. Las normas legales 
que inmunizan a exdictadores reducen el coste de cometer crímenes mientras están en el poder. Por otro lado, 
aquellas que los responsabilizan por dichos crímenes aumentan el coste de una cesión del poder. Pinochet 
representa uno de los pocos ejemplos de un dictador que voluntariamente dimitió en favor de un gobierno 
electo. Si, como resultado de ello, acaba en una cárcel española, el próximo dictador puede que no cometa el 
mismo etrot. 


En estos casos, la discusión giraba en torno a una coerción real: el dinero o la vida. Existen otros tipos de 
contratos que los tribunales a veces se niegan a ejecutar por ser coercitivos, si bien se engloban en una 
tipología muy diferente y las sentencias de los magistrados se pueden justificar, en tal caso, con otros 
argumentos. Consideraremos dos ejemplos bastante diferentes: uno que me gusta identificar con una coerción 
semireal y otro de coerción falaz. 


Negociación por un navío zozobrante 


Imaginemos que una tormenta inutiliza tu barco de 10 millones de dólares y quedas varado en medio del mar 
mientras el velero continúa deteriorándose. Por fortuna, aparece un remolcador y se ofrece a rescatarlo. Por 
desgracia, su capitán, que conoce el valor de tu embarcación, pretende cobrarte 9 millones de dólares por sus 
servicios. Si rechazas su ayuda, no tendrá problema en poneros a ti y a tu tripulación a salvo, pero abandonará 
el barco a su suerte. Ásumamos que aceptas, el capitán remolca tu embarcación a puerto y, una vez a salvo, te 
niegas a pagar esgrimiendo que el contrato se formalizó bajo coerción. El tribunal marítimo llega a la 
conclusión de que el precio razonable para un servicio de remolque es de 1 millón de dólares y reescribe el 
acuerdo reflejando dicho término. 


Negociar con el capitán de un remolcador cuando el agua te llega por los tobillos ciertamente suena 
coetcitivo, pero dicha situación difiere de un contexto de coerción real en un detalle importante. Un ladrón 
crea problemas, mientras que un remolcador los soluciona. No fue culpa suya que la embarcación naufragara. 


El argumento anterior en contra de la aplicabilidad de un contrato bajo coerción toma aquí un cariz 


distinto. Facilitarle el robo a un atracador aumenta tus probabilidades de sufrir uno, lo que se considera algo 
pernicioso. Elevar la cantidad percibida por un remolcador por salvar un barco aumenta las probabilidades de 
que, en caso de sufrir un naufragio, haya un remolcador cerca, lo que se considera beneficioso. Si queremos 
justificar la negativa a ejecutar este tipo de contratos, necesitamos un argumento diferente. 


Para ello, primero deberíamos preguntarnos acerca del precio eficiente que debería cobrar un remolcador, 
es decir, el precio que maximice las ganancias netas de todos los afectados. Dado que el pago es una mera 
transferencia, debemos averiguar la manera en que los incentivos del precio influirán en las acciones de los 
remolcadores y de las personas cuyos barcos necesitan ser remolcados. 


En primer lugar, consideremos la cuestión desde el punto de vista del remolcador, quien debe decidir si 
gastar 100.000 dólares adicionales para aumentar en un punto porcentual sus probabilidades de encontrarse en 
el lugar oportuno y a la hora exacta para remolcar un navío zozobrante. Quizás tenga que patrullar el mar 
durante una tormenta en busca de embarcaciones en problemas o mantener su receptor de radio encendido 
las 24 horas para localizar posibles llamadas de auxilio. ¿Cuándo decidirá gastar más dinero y cuándo, desde el 
punto de vista de la eficiencia, debería hacerlo? 


Adoptará estas medidas si el precio que es capaz de cobrar es de, como mínimo, 10 millones de dólares, ya 
que, en tal caso y descartando otras complicaciones debidas a la aversión al riesgo, su desembolso de 100.000 
dólares producirá un rendimiento medio mínimo equivalente a dicha cantidad. Debería hacerlo, no obstante, 
si el valor del velero es de, como mínimo, 10 millones de dólares, ya que, en tal caso, el beneficio social de sus 
actos (unas probabilidades de un punto porcentual extra de salvamento) será mínimamente igual al coste. Si 
deseamos incentivarle a adoptar únicamente las precauciones óptimas desde el punto de vista de los costes, 
deberíamos permitirle cobrar el valor completo de la embarcación como precio por remolcarla. Cualquier 
importe inferior supone, en caso de que tome precauciones, que parte de los beneficios irán a parar al 
propietario de la embarcación. Esta constituye una externalidad positiva, y el resultado es un nivel de 
precaución inferior al óptimo. 


A continuación, examinemos la situación en relación a los incentivos del dueño del barco en problemas. 
Supongamos que, con independencia del remolcador, un velero que naufraga tiene un 50% de probabilidades 
de ser rescatado. Su propietario debe tener en cuenta los riesgos a la hora de operar su embarcación; si, por 
ejemplo, debería renunciar a navegar durante una tormenta o aceptar el pequeño riesgo que impone. ¿Cómo 
tomará la decisión y cómo, desde el punto de vista de la eficiencia, debería hacerlo? 


Navegar durante una tormenta supone, supongamos, un 2% de probabilidades de que el barco sufra un 
percance. Además, asumiremos, a la luz de nuestro análisis, que, si el barco necesita ser remolcado, el precio 
del rescate ascenderá el valor completo de este. Se deduce, por tanto, que el coste para el propietario de la 
embarcación de navegar equivale a un 1% de probabilidades de naufragar más otro 1% de tener que pagar 10 
millones de dólares al remolcador. Este, por tanto, saldrá a navegar solo si el beneficio es de, como mínimo, 


200.000 dólares. 


Este cálculo es correcto desde su perspectiva, pero erróneo para un resultado eficiente. Navegar tiene 
como consecuencia solo 1 posibilidad entre 100 de que la embarcación naufrague, ya que la mitad de las veces 
será rescatada. El salvamento supone pérdidas de 10 millones de dólares para el dueño del navío, pero 
ganancias equivalentes para el remolcador. Por tanto, la actividad es eficiente siempre que el beneficio sea, 
como mínimo, de 100.000 dólares. Para que al propietario le interese actuar de esta manera, el precio que 
debería cobrar el remolcador tendría que ser cero. Mientras supere dicha cifra, el dueño del barco impone una 
externalidad positiva al remolcador cada vez que arriesgue su embarcación, motivo por el que lo hace menos a 
menudo de lo que debería. 


He descartado hasta este punto el coste que asume el remolcador en términos de tiempo, riesgo y 
combustible empleado para trasladar el barco averiado a puerto. Si rehiciéramos el análisis incluyendo dicho 
coste, llegaríamos a la conclusión de que el precio que crearía el incentivo adecuado para que el propietario del 
barco no se metiera en problemas equivale exactamente al coste real del rescate. Los lectores interesados en 


una explicación más precisa de este argumento y dispuestos a encarar las operaciones matemáticas necesarias 


pueden consultar la página web[110]. 


Acabamos de demostrar que existen dos precios eficientes. El primero, equivalente al valor completo del 
barco, crea el incentivo adecuado para que el remolcador esté alerta de posibles barcos zozobrantes. El 
segundo, el coste del rescate, crea el incentivo adecuado para que el dueño evite situaciones de riesgo. El 
punto intermedio exacto entre ambas cantidades dependerá de lo prudente que se muestre cada parte en 
relación a los incentivos relevantes. Si existen pocas medidas que el remolcador puede y debería, desde un 
punto de vista de los costes, adoptar cobrando un precio de 10 millones pero no por un precio de 5 millones, 
reducirlo a esta cantidad provocará solo una pequeña ineficiencia por su parte. De manera similar, si existen 
pocos contextos en los que merezca la pena salir a navegar si los remolcadores establecen un precio 
equivalente a sus costes pero no por otro equivalente a la mitad del valor del barco, un importe de 5 millones 
causaría un nivel mínimo de ineficiencia por parte de este. Al nivelar ambas consideraciones, podríamos, en 
principio, hallar el precio menos perjudicial que minimice las ineficiencias causadas por incentivos inadecuados 
en ambos lados. 


La lógica del dilema debería ser evidente de capítulos anteriores. El problema de considerar dos precios 
eficientes, analizado en detalle en este epígrafe, recuerda a la coyuntura de la causalidad conjunta de Coase, 
aplicada a barcos que nmaufragan en lugar de la polución del aire o el ruido de un aeropuerto. Volverá a 
aparecer en el próximo capítulo, en el contexto de los accidentes automovilísticos causados también de 
manera conjunta. El motivo por el que parece diferente es que los otros ejemplos suponen una causalidad dual 
de hechos negativos, como la polución o los accidentes de coche, que desearíamos disuadir. En este caso, nos 
preocupa la causalidad dual de los rescates, que nos gustaría incentivar. La solución se halla en el capítulo 7: 
asigenemos el incentivo a su valor óptimo (donde hará el mayor bien). 


Hemos llegado a la conclusión de que el precio eficiente debería establecerse en un punto intermedio entre 
el valor del barco y el coste del rescate. Podemos asimismo concluir que no cabe negociación alguna. Esta 
tendría lugar mientras el barco se hunde y después de que el remolcador aparezca, cuando las decisiones 
relevantes ya se han tomado. Solo cabría decidir entre rescatar el barco o dejar que se hunda, y ya conocemos 
la respuesta. 


La conocemos, si bien es posible que no la comprendamos. La negociación se da en un contexto de 
monopolio bilateral. Cada parte intenta conseguir el mayor beneficio posible y, mientras discuten, el barco se 
hunde. Este hecho ofrece un buen argumento en favor de la norma legal actual, que permite a un tribunal 
marítimo reescribir un contrato demasiado favorable para una de las partes y, con ello, reduce el riesgo de que 
el barco naufrague mientras ambas partes regatean. 


Los lectores más despiertos se preguntarán cómo es posible que un análisis de estas características, donde el 
mejor resultado posible supone ineficiencia para ambas partes, sea consistente con el teorema de Coase. La 
respuesta señala que, en un mundo puramente coasiano sin costes de transacción, los dueños de 
embarcaciones y los remolcadores formalizarían un contrato de antemano cuyos términos estipularan cuándo 
deberían los remolcadores situarse en áreas conflictivas, cuándo navegar durante una tormenta y otras 
decisiones parecidas. Un contrato elaborado en un mundo sin costes de transacción produciría un resultado 
enteramente eficiente. He aplicado implícitamente costes de transacción a mi análisis asumiendo que el 
contrato se negocia mientras el barco se hunde. Sería interesante investigar el mercado real de servicios de 
salvamento y comprobar en qué punto entre dicha imagen simplificada y la versión completamente eficiente 
acaban los acuerdos reales. 


Coerción falaz: Contratos de adhesión 


Una tipología final de coerción aceptada por ciertos tribunales nos es bien conocida: los contratos que se 


ofrecen en términos incuestionables. Al alquilar un coche con Avis, no se negocia el precio ni los demás 
términos del contrato. Se presentan una serie de opciones que el cliente podrá aceptar o rechazar para más 
tarde firmar el contrato o acudir a otra empresa de alquiler de coches[111]. La jerga legal actual, tomada 
prestada del francés hace algunas décadas, se refiere a dichos acuerdos como contratos de adhesión. 


Es cierto que puede sonar a coerción. Ciertamente existe algo de unilateralidad en una transacción en la 
que una sola parte estipula todas las condiciones. Si el lector percibe el proceso de formación de un contrato 
como un conflicto donde cada parte logra incluir únicamente los términos por los que negocia, resulta natural 
suponer que la unilateralidad del acuerdo será un reflejo de la negociación. 


Los motivos por los que esta visión es errónea ya se han discutido. Avis redacta un contrato a sabiendas de 
que tendrán que convencer al cliente para firmarlo. Indudablemente, sus condiciones serán tan favorables para 
ellos como el cliente esté dispuesto a aceptar. Sin embargo, la mejor manera de llevarlo a cabo es redactar un 
contrato eficiente, es decir, maximizar las ganancias totales, y luego cobrar el precio más alto que el cliente 
esté dispuesto a pagar, transfiriendo el mayor porcentaje posible del beneficio a sus bolsillos. 


Debemos, no obstante, preguntarnos por qué Avis, Hertz y otras muchas compañías deciden utilizar para 
ello contratos de adhesión. Tienen dos razones obvias. Por un lado, desean reducir los costes de redactar 
contratos. Al firmar acuerdos similares con millones de clientes al año, resulta mucho más barato redactar un 
contrato único con opciones que cubran diferentes preferencias que escribir uno para cada transacción. 


Por otto lado, los contratos de adhesión reducen el riesgo de que sus empleados estafen a la compañía. 
Supongamos que Avis permitiera que cada oficinista negociara la tarifa por vehículo de alquiler. Resulta mucho 
más conveniente para un cliente pagar 5 dólares al empleado y 20 a Avis que la tarifa oficial de 30 dólares, 
aunque para la compañía esta medida no sea tan rentable. 


Estos argumentos son relevantes para decidir si deberíamos cuestionar los contratos de adhesión desde un 
punto de vista jurídico. Mi conclusión al respecto es contraria. Puede darse la posibilidad, no obstante, de que, 
en ciertos casos, un contrato de adhesión pueda ser dudoso por circunstancias especiales, por ejemplo, 
cuando su complejidad es tal que el cliente no entiende lo que firma. 


Esta situación plantea dilemas legítimos para un juez que debe determinar a qué se ha comprometido un 
cliente; por razones obvias, los términos en tipografía gris de tamaño 6 ocultos entre los bordes ornamentales 
del contrato no cumplen los requisitos[112]. Sin embargo, por otro lado, cabe la posibilidad de que los 
contratos que se redactan en nuestro sistema legal sean tan complejos por miedo a que los jueces interpreten 
cualquier posible ambigúedad según sus propios criterios en lugar de considerar lo verdaderamente estipulado 
por las partes; una forma de protección frente a ello consiste en redactar un contrato de manera detallada. 
Volveremos a esta cuestión y su solución en breve. De manera similar, cabe la posibilidad de que los contratos 
incluyan un número excesivo de condiciones unilaterales con expectativas de limitar la competencia 
interpretativa de los tribunales, confiando finalmente en restricciones extrajurídicas, como la reputación, para 
evitar que acaben aplicándose. 


Contrato, contrato, ¿quién tiene un contrato? 


Otho habría sido el heredero de Bilbo sí no fuera por la adopción de Frodo. Leyó el testamento 
detenidamente y resopló. Era, por desgracia, conciso y correcto (según las costumbres legales de 
los hobbits, que exigen, entre otras cosas, siete firmas de testigos en tinta roja). 


(J. R. R. Tolkien, La comunidad del anillo) 


He asumido implícitamente la validez de un contrato mientras consideraba varias razones por las que este no 
sería ejecutorio, incluida la posibilidad de que dicho acuerdo no fuera voluntario. Otro conjunto diferente de 


cuestiones surge al decidir si, en efecto, el contrato posiblemente ejecutorio existe. 


Imaginemos que quedamos en encontrarnos en un restaurante para cenar. Si no te presentas, ¿tengo 
derecho a denunciarte? Probablemente no. Los acuerdos vatían según su obligatoriedad, y no todos están 
sujetos al sistema legal. Necesitamos formas de delimitarlos, es decir, distinguir entre una declaración de 
intenciones no ejecutoria y un contrato que sí lo es, para permitir a las personas comunicar sus intenciones sin 
arriesgarse a sufrir enredos con el sistema legal. 


La formalidad ofrece un remedio. Para considerar un contrato como tal, debe estar firmado en tinta roja, o 
sellado con lacre morado, certificado o depositado ante el funcionario apropiado, o todas las opciones 
anteriores. Estas reglas definen un lenguaje, de acciones más que de sonidos, y, gracias a ello, sabemos qué 
intenciones se traducen en aplicabilidad. 


En varios sistemas jurídicos se han adoptado diferentes medidas para determinar la naturaleza vinculante de 
un contrato. Una de las más importantes en nuestro régimen legal consiste en considerar solo acuerdos por 
los que ambas partes ganan (la doctrina de la consideración). De ella se deriva un problema interesante. 


Supongamos que mi adinerado tío, en un arranque de efusividad durante la cena familiar de Nochebuena, 
proclama que un chico tan brillante como yo debería ir a la universidad, y que ha decidido sufragar el coste. 
Seis meses más tarde, al aceptarme en Harvard, le paso la factura: 25.000 dólares por matrícula, alojamiento y 
comida. Mi tío la devuelve con una breve nota indicándome que, en realidad, no había hablado en serio. Al 
protestar, me dirige a su abogado, que pacientemente me explica que, dado que no ofrecí nada a cambio, su 
promesa no tenía consideración, de ahí que no exista contrato. 


Por suerte para mí, la situación no es tan sencilla. Decido demandartle, invocando la doctrina de los actos 
propios. Efectivamente, no ofrecí nada a cambio, pero invertí bastante tiempo y esfuerzo, y parte de mi 
dinero, en lograr que me admitieran en Harvard, además de rechazar varias ofertas de empleo tentadoras[113]. 
Estos costes, que asumí por confiar en su promesa, conforman la base de mi reclamación en favor de 
considerar dicha promesa como un contrato ejecutorio. 


Su promesa me impuso costes, por lo que tiene cierto sentido considerarle responsable de ellos. No está 
tan claro que el derecho contractual sea la forma apropiada de llevarlo a cabo, dada la ausencia de un gran 
número de marcadores que normalmente utilizamos para definir un contrato. Alternativamente, podría 
considerar dichas promesas impulsivas como un acto ilícito extracontractual, o simplemente renunciar a ellas y 
aprender que, antes de fiarme de una promesa, debo formalizatrla por escrito (ante notario, sellada y con la 
firma de siete testigos en tinta roja). 


Es interesante, no obstante, que el requisito de consideración no existe en el derecho de propiedad. Si 
regalo un terreno a una persona sin que medie consideración, este le pertenece; no puedo cambiar de parecer 
el mes siguiente y recuperarlo. Esto se debe posiblemente a que el derecho de propiedad emplea otras 
medidas para determinar si una transferencia es válida; según la ley de fraudes, todas las transferencias de 
propiedad tienen que realizarse por escrito|114]. 


Contratos entre menos de dos partes: Gatos y víctimas de accidentes 


¿Puede existir un contrato cuando una de las partes no sabe que existe[115]? Imaginemos que mi gato se 
escapa y anuncio una recompensa de 50 dólares para quien lo traiga de vuelta. Al día siguiente, un vecino 
encuentra el gato. Un día más tarde, descubre uno de mis carteles con la recompensa y llama para exigírmela. 
¿Tiene derecho legal a cobrarla? 


Es más probable que una persona que encuentra un gato perdido busque a su dueño si sabe que tendrá 
derecho a cobrar una recompensa. El hecho de que se esfuercen más aumenta mis probabilidades de 
encontrar al animal. Á su vez, podría reducir los esfuerzos de las personas que conocen la recompensa, ya que, 


cuantas más probabilidades tenga otra persona de encontrar el gato, menores serán sus posibilidades de 
cobrarla. El efecto combinado debe suponer mayores probabilidades de encontrar al felino, puesto que solo si, 
de media, mi gato aparece antes habría una razón para que otros descubridores informados reduzcan sus 
esfuerzos. 


De momento solo hemos considerado el efecto de la norma legal sobre los incentivos de las personas que 

buscan al gato. ¿Qué efectos tendrá sobre los incentivos de aquellos que los pierden? Si dichos contratos 
€ 
fueran ejecutorios, sería más costoso ofrecer una recompensa; puede que tengas que pagarla incluso si la 
persona que encuentra al animal no sabía que se ofrecía una. De media, se reducirá el número de recompensas 
que se ofrecen[116]. Que el efecto neto sea aumentar o reducir el número de mascotas encontradas 
dependerá de los pormenotes de la situación: la demanda funciona para gatos perdidos, la oferta para posibles 
el 

buscadores. 


Un «contrato» no es una entidad prexistente de dimensiones fijas; no se trata de una forma platónica; es el nombre que damos a 
una promesa que los tribunales ejecutarán. [...] Que la devolución de un objeto perdido suponga la aceptación de una oferta 
contractual debería depender de si, en tal caso, se devolverán más artículos extraviados, una cuestión difícil y sin relación con la 
lógica. (Posner [1973] 1992: 251) 


La idea filosófica de Posner es acertada, pero su conclusión económica no. Devolver bienes perdidos, 
especialmente los que rontonean, se considera una buena acción. Empero, el tiempo transcurrido buscando 
entre arbustos con la esperanza de cobrar una recompensa constituye un coste. La cuestión relevante no es si 
se devolverá un mayor número de bienes extraviados si dichas promesas fueran ejecutorias, sino si sus 
beneficios netos son superiores al coste. 


Como problema final, examinemos un contrato sin partes, es decir, un acuerdo que nadie ha firmado: 


Un médico, al descubrir un accidente de coche, se detiene y ayuda a la víctima, que está inconsciente y 
sufre una hemorragia grave. Una semana más tarde, esta recibe una factura por los servicios prestados[117]. 
¿Debería pagarla? 


Según el derecho estadounidense actual, la respuesta es afirmativa. Para entender por qué, volvamos al 
análisis de la elección entre normas sobre propiedad o responsabilidad. En casi todas las circunstancias, la 
compra de servicios se gestiona a través de una norma sobre propiedad: si te proporciono mis servicios y 
espero que me pagues por ellos, debes autorizarlo antes. No puedo prestarte mis servicios libremente si no me 
autorizas a ello y luego cobrarte. 


¿Por qué el cobro de servicios no solicitados no debería considerarse el reverso de una demanda por 
perjuicios no solicitados, un subsidio pigouviano que compense una externalidad positiva? La respuesta 
sostiene que una norma sobre propiedad normalmente asigna los servicios a su uso óptimo de manera menos 
costosa y más fiable que una norma sobre responsabilidad[118]. Si el servicio vale su precio, deberías ser capaz 
de convencerme para comprarlo. Este razonamiento representa una medida más barata y fiable del valor que 
tienen los servicios para un comprador que la prestación de servicios no solicitados y después exigir su pago. 


La víctima del accidente, no obstante, no puede contratar el servicio debido a que está inconsciente, si bien 
este es lo suficientemente valioso como para tener la certeza casi absoluta de que merece su coste. Por tanto, 
en este contexto, a diferencia de casi todos los demás, los tribunales aplicarían una norma sobre 
responsabilidad negativa, una recompensa pigouviana por la concesión de un beneficio no solicitado. 


Llenando huecos 


El contrato de empleo de una estrella de ópera cubre muchas contingencias por las que esta se vea incapaz de 
actuar, si bien probablemente no el riesgo de una abducción por marcianos o que una nueva religión prohíba 
cantar por considerarlo un instrumento del demonio. No obstante, por muy detenidamente que las partes 
redacten un contrato, siempre hay situaciones que se quedan fuera, bien porque no se pensó en ellas o porque 


la posibilidad de que ocurran es demasiado reducida. Cuando lo improbable se torna cierto, o cuando las 
partes descubren que discrepan sobre el contrato, la disputa puede acabar en los tribunales. Serán estos lo que 
cumplimenten los términos ausentes o resuelvan ambigúedades[119]. ¿Cómo deberían hacerlo? 


Una posible respuesta señala que un juez debería tratar de descubrir lo que las partes habrían acordado si 
hubieran incluido la contingencia en el contrato o resuelto la ambigúedad. Por razones discutidas con 
anterioridad en este capítulo, esto supone que intente establecer los términos eficientes que maximicen las 
ganancias agregadas de las partes. 


Existen dos argumentos para ello. Primero, la eficiencia es algo conveniente. Segundo, esta medida reduce 
el coste de redactar contratos. Las partes pueden renunciar a incluir contingencias improbables en sus 
contratos a sabiendas de que, si tienen lugar, el magistrado buscará la manera de completar los términos tal y 
como se habrían acordado. Un coste de la alternativa a utilizar omisiones o ambigúedades como una 
oportunidad de implementar la propia motivación del juez es que crea un incentivo para que las partes 
escriban contratos demasiado largos. 


Si aceptamos esta respuesta, el problema de interpretar los contratos se equipara al problema de 
redactarlos: averiguar qué términos maximizan el beneficio agregado de las partes. 


Asumiendo riesgos 


Supongamos que me comprometo a entregarte 10.000 artículos personalizados para el 10 de junio. En la 
mañana del 1 de enero, un conductor ebrio estrella su coche contra la pared de mi almacén y destruye la 
mitad del producto. Como consecuencia, tendré que remplazarlos por un coste de 100.000 dólares. Además, 
te los entregaré un mes más tarde, generándote un coste de otros 100.000 dólares en ventas perdidas. El 
conductor ha muerto y estaba arruinado. ¿Quién es responsable de las pérdidas? En el capítulo 6 examinamos 
en detalle el problema de asignar riesgos de manera eficiente. Es momento ahora de aplicar nuestros 
resultados. 


Un fundamento de la asignación de riesgos consiste en dispersar las pérdidas. Supongamos que una gran 
compañía que construye muchas viviendas al año se encuentra edificando la mía. Existe un riesgo de que la 
casa se incendie durante su construcción. Podríamos asignarme a mí el riesgo, estipulando que tendré que 
pagar por los costes adicionales en tal caso, o al constructor. Dado que el profesional construye muchas casas 
en lugares diferentes, puede dispersar el riesgo; yo soy incapaz de ello. Al menos desde este punto de vista 
nuestro contrato debería especificar un precio fijo con independencia de posibles percances. Si el acuerdo no 
estipula quién asume el riesgo, la dispersión de este mos ofrece un argumento en favor de asignárselo al 
constructor. 


Imaginemos que un fotógrafo profesional pasa seis meses tomando fotos en el Himalaya para National 
Geographic por un coste de 100.000 dólares. Al llegar a casa, lleva la película a una compañía de revelado, que la 
pierde. ¿Deberían pagarle los 100.000 dólares? 


Desde el punto de vista de la dispersión del riesgo, la respuesta sería afirmativa. La empresa maneja un gran 
número de rollos de película cada año, por lo que fácilmente puede agrupar el riesgo. Desde el punto de vista 
del riesgo moral, es decir, los incentivos para evitar la pérdida, la respuesta es negativa. 


La firma no tiene por qué saber que este rollo particular de película es especial. La única manera que tienen 
de prevenir la pérdida sería incrementando las precauciones para todos los rollos. Pueden elegir entre un nivel 
ineficientemente bajo para 10 rollos o un nivel ineficientemente alto para 10 millones de ellos. El fotógrafo, 
no obstante, sabe que estas películas son especialmente valiosas y puede evitar el problema llevándolas a 
revelar a un laboratorio especializado y asegurándose de que el dueño está al corriente de su importancia. La 
norma eficiente desde el punto de vista del riesgo moral sería responsabilizar al fotógrafo, ya que está en 


mejor posición para prevenir la pérdida. Esta norma, llamada Hadley contra Baxendale[120] por un caso anterior, 
constituye de hecho la ley. 


En el caso del fotógrafo, el riesgo moral y la dispersión del riesgo caminan en direcciones opuestas; una 
compañía, a la hora de redactar un contrato, o un juez, al interpretarlo, debe decidir qué efecto es más 
importante. En el caso de una compañía que construye casas, ambos argumentos van en la misma dirección. 
El constructor no solo está en mejor posición para dispersar el riesgo, sino también para evitar que la casa se 
incendie durante su construcción. 


Un tercer factor relevante para la asignación del riesgo es la selección adversa. Consideremos de nuevo la 
catástrofe del conductor ebrio durante fin de año. Yo no tenía ni idea de que un conductor borracho se iba a 
estrellar contra ese muro en particular. Empero, probablemente sí que conocía mejor el riesgo de que un 
percance (un accidente, una huelga o simplemente una mala planificación) me impidiera entregar el producto 
a tiempo. Si el contrato me responsabiliza de las pérdida resultantes, el cliente no tendrá que preocuparse de 
estos riesgos al decidir a quién comprar el producto. Este conoce el precio que cobro y sabe que le estoy 
asegurando contra el riesgo de que la entrega no se produzca. Si el contrato estipulase que el comprador 
debería asumir los riesgos, necesitaría conocer la fiabilidad de otros mayoristas, además de sus precios, para 
decantarse por la mejor oferta. 


Como sugiere este ejemplo, el riesgo moral y la selección adversa tienden a caminar de la mano. En líneas 
generales, la parte que controla el proceso de producción está en mejor posición tanto para prevenir las 
pérdidas como para predecirlas. Se deduce, por tanto, que un contrato eficiente normalmente asignará las 
pérdidas asociadas a algún percance durante el proceso de producción a la parte encargada de él. 


Escapando de un contrato: Incumplimiento eficiente 


Imaginemos que estamos en 1929 y te contrato para el acondicionamiento de un terreno que planeo 
desarrollar en unos años; acordamos precio y plan. Al redactar el contrato, abordamos un número de 
cuestiones que pueden surgir: inundaciones, huelgas, disputas legales sobre las escrituras del terreno, etc. Una 
de las contingencias que omitimos es la Gran Depresión. Dos años más tarde, cuando te dispones a comenzar 
el trabajo, el mercado inmobiliario se derrumba; el valor del terreno acondicionado será menor que el coste 
de adaptatlo. Te informo de que ya no necesito tus servicios, pero has firmado un contrato y esperas tu 
retribución[121]. 


Como demuestra este ejemplo, incumplir un contrato no siempre es algo pernicioso; tiene poco sentido 
gastar ingentes cantidades de dinero para acondicionar un terreno sobre el que nadie planea construir. Esto 
plantea un interrogante importante para el derecho contractual: ¿debería permitirse el incumplimiento de un 
contrato y, en dicho caso, qué reparaciones debería pagar la parte incumplidora? 


La norma legal más sencilla no impone penalización alguna. Ya discutimos algunos problemas derivados de 
esta situación en otros epígrafes de este capítulo, en el contexto de un ¿ncumplimiento oportunista (el constructor 
que cobra y se marcha o el comprador que renegocía el precio después de que su casa se haya construido). 
Otros surgen aunque ambas partes tuvieran la intención honesta de cumplir el contrato en el momento de su 
firma. 


Supongamos que formalizamos un contrato de negocio con el que esperamos recaudar 100.000 dólares 
cada uno. Tras la firma, ocurre un suceso que aumenta mis costes en 150.000 dólares, convirtiendo unas 
ganancias de 100.000 dólares en unas pérdidas de 50.000. Cumplir el contrato sigue siendo eficiente, ya que 
tus ganancias compensan mis pérdidas. No obstante, a mí me supone pérdidas netas, por lo que, en un mundo 
sin contratos ejecutorios, decido romper el acuerdo. 


O quizás no. Al informarte de que planeo incumplir el contrato y las razones para ello, tú te ofreces a 


pagarme 60.000 dólares adicionales. Cumplir el contrato ahora mejora mi situación en 10.000 dólares y la tuya 
en 40.000 dólares, por lo que no hay razones para incumplir el acuerdo. 


Como sugiere este ejemplo, el teorema de Coase se aplica también a un mundo sin contratos ejecutorios. 
Siempre y cuando los costes de transacción sean lo suficientemente reducidos, los contratos que merezca la 
pena cumplir se concluirán. El problema con contratos no ejecutorios es que pueden conducir a 
negociaciones costosas donde las partes tergiversen costes y beneficios en un intento de desplazar los 
términos a su favor. 


A continuación, consideremos el extremo opuesto, un régimen legal donde el incumplimiento está 
prohibido. Una parte contratante tiene derecho a exigir un cumplimiento especifico del contrato. Una omisión a 
este respecto acarrea sanciones importantes. 


La situación es similar a la anterior, salvo que esta vez mis costes han aumentado en 300.000 dólares, 
convirtiendo unas ganancias de 100.000 dólares en unas pérdidas de 200.000. Mis pérdidas son superiores a tu 
beneficio, por lo que la solución eficiente sería cancelar el contrato. Sin embargo, tú sigues obteniendo un 
beneficio neto si el contrato se efectúa y, esta vez, tienes el derecho legal de obligarme a ello. Concluir el 
contrato es ineficiente pero rentable (para ti), así que me obligas a cumplirlo. 


O quizás no. Me ofrezco a pagarte 150.000 dólares a cambio de tu autorización para romper el acuerdo 
(estrictamente hablando, no se trataría de un incumplimiento si cuento con tu consentimiento, pero, si presto 
atención a esta distinción, debería utilizar los términos «liquidar», «rescindir» e «incumplir» en distintos lugares 
para significar lo mismo, así que seguiré refiriéndome al acto como «incumplir»); tú aceptas mi oferta. Al 
cancelar el contrato, obtenemos un beneficio 50.000 dólares mayor que si lo llevamos a efecto, por lo que 
incumplimos. Generalizando el argumento, veremos que mientras los costes de transacción sean reducidos, 
una norma de cumplimiento específico produce un resultado eficiente. Los contratos se rompen solo si su 
consecución produce pérdidas netas. 


De nuevo, nos encontramos con problemas derivados de los costes de transacción. Cuando algún 
inconveniente inesperado dificulta en extremo que una de las partes lleve a efecto su parte del contrato, una 
norma de cumplimiento específico crea un problema de negociación en un contexto de monopolio bilateral. 
Estoy dispuesto, si fuese necesario, a pagarte hasta 200.000 dólares para que me autorices a anular el contrato. 
Tú estás dispuesto, si fuese necesario, a aceptar una oferta superior a 100.000 dólares. Esta situación puede 
conducir a unos costes de negociación elevados, especialmente si los costes y beneficios no son tan obvios en 
el mundo teal como en mi ejemplo. Cada parte tiene un incentivo para mentir sobre sus costes y así lograr 
mejores términos, y desconfiará de las afirmaciones de la otra parte. Cabe la posibilidad de que se rompan las 
negociaciones, lo que puede a su vez conducir al cumplimiento de un contrato que sería más eficiente anular 


Tanto la no aplicabilidad como el cumplimiento específico son normas sobre propiedad en el sentido 
discutido en el capítulo 5. Con contratos no ejecutorios, cada parte tiene derecho a incumplir un acuerdo, por 
lo que su consumación solo tendrá lugar si ambas están de acuerdo. Según el cumplimiento específico, cada 
parte tiene derecho a obligar a la otra a cumplir un contrato, por lo que su inobservancia solo ocurrirá si 
ambas están de acuerdo. En ambos casos, el mecanismo para producir un resultado eficiente, es decir, asignar 
los derechos a su uso óptimo, es la negociación. También en ambos, la negociación tiene el potencial de 
producir costes desproporcionados. 


Los acuerdos no ejecutorios son comunes, si bien no se denominan contratos. El cumplimiento específico 
es menos común, salvo en contratos de compraventa de inmuebles[122]. Es improbable que la observancia de 
un contrato de estas características sea especialmente ineficiente: si la propiedad en venta tiene ahora más 
valor para mí y no puedo convencerte de cancelar el contrato, siempre puedo llevar a cabo la venta y volver a 
comprarla. 


La alternativa a una norma sobre propiedad es una sobre responsabilidad: permitir un potencial 
incumplimiento, pero hacer responsable a la parte incumplidora por los daños ocasionados. Esta medida tiene 
sentido si consideramos los costes de controlar un incumplimiento mediante negociación inaceptablemente 


elevados. Empero, también supone un problema nuevo: cómo establecer las indemnizaciones para que 
produzcan un resultado eficiente. 


La respuesta parece obvia. Si quiero romper un contrato, debo indemnizarte con una cantidad que te 
presente beneficios equivalentes a mi observancia del acuerdo (la solución pigouviana al problema de las 
externalidades). Al responsabilizarme, la ley me obliga a tener en cuenta todos los costes relacionados con el 
hecho. Si los beneficios que obtengo al incumplir un contrato son superiores a tus pérdidas, debería hacerlo. 
En caso contrario, no debería. El término jurídico para esta norma es ¿ndemnización por expectativa (expectation 
damages). Si incumplo el contrato, deberé pagarte lo suficiente para que obtengas el mismo resultado que 
hubieras esperado de mi observancia del acuerdo. 


El argumento se entenderá mejor si volvemos al ejemplo anterior. Nuestro contrato debería 
proporcionarte beneficios equivalentes a 100.000 dólares. Según la indemnización por expectativa, si 
incumplo, deberé pagarte dicha cantidad. Si observar el contrato me cuesta más de 100.000 dólares, lo 
incumpliré, que es lo que debería hacer. Si me cuesta menos, no incumpliré, que es también lo que debería 
hacer. 


Esta es la norma adecuada si nuestra única preocupación es un incumplimiento eficiente, pero (como 
siempre) se trata de una cuestión compleja. Una norma legal afecta a los incentivos desde varios frentes; 
debemos tener todos en cuenta al decidir la norma apropiada. Una manera de evitar costes asociados a un 
incumplimiento es llevar a cabo el contrato. Otra sería no firmarlo. ¿Cómo afecta la norma de expectativa a 
los incentivos relevantes para dicha decisión? 


Contratos de los que podrías querer escapar: Firma eficiente 


Supongamos que, si todo va bien, firmar un contrato y llevarlo a efecto nos reporta 100.000 dólares a cada 
uno. Si ocurre algún percance, incumplirlo te reporta 100.000 dólares y a mí me supone pérdidas por 1 millón 
de dólares. A la hora de firmar, tendré en cuenta estos hechos. 


La posibilidad de que algo suceda y, por consiguiente, que un incumplimiento sea eficiente, es de 1 entre 
10. Nueve de cada 10 veces conseguiré 100.000 dólares; una de cada 10 veces perderé 1 millón. De media, 
pierdo dinero, así que decido no firmar. 


Sin embargo, desde nuestro punto de vista conjunto en lugar de mi punto de vista único, debería firmarlo. 
Tomando en cuenta las ganancias y pérdidas de ambas partes, 9 de cada 10 veces el contrato producirá 
200.000 dólares y 1 de cada 10 perderemos 900. De media, logramos beneficios. Necesitamos revisar los 
términos del contrato para que tanto a ti como a mí nos interese firmarlo. 


Esto sería sencillo si ambos conociéramos las probabilidades de que alguno incumpla el acuerdo. 
Normalmente, no estaré al tanto de los acontecimientos que puedan conducir a que incumplas el contrato y 
viceversa, lo que supone un problema. Por ello, necesitamos una norma según la cual cada parte deba conocer 
solo el riesgo de su propio incumplimiento para decidir si merece o no la pena firmar un contrato. 


Esta sustituiría la indemnización por expectativa por una ¿ndemnización por dependencia (reliance damages): al 
incumplir un acuerdo, debo compensarte como si nunca hubiéramos firmado el contrato, es decir, 
indemnizarte por cualquier gasto que hubieras asumido en dependencia de mi cumplimiento del contrato (de 
ahí el nombre de la norma), pero no por los beneficios que habrías logrado si el contrato se hubiera cumplido. 
De manera similar, deberás indemnizarme si eres tú quien incumple el acuerdo. 


En tal caso, tu situación no varía antes o después de firmar el contrato. Por tanto, si considero anular el 
acuerdo, no importa sí firmas o no. Para decidir en favor o en contra de firmar un contrato, solo necesitarás 
averiguar si, con ello, obtienes beneficios si cumplo mi parte. Para ello, deberás conocer las probabilidades de 
que incumplas el acuerdo, ya que ello afectaría al riesgo de tener que indemnizarme, pero no las 


probabilidades de que yo rompa el trato, y viceversa. 


La dependencia es la norma adecuada si nos preocupa firmar un contrato que podría incumplirse, pues 
presupone que no necesitas conocer mi riesgo para saber si merece la pena firmar. Produce un resultado 
eficiente al decidir si firmar o no firmar, asumiendo que conocemos la probabilidad de que sucedan 
imprevistos que conduzcan a un incumplimiento, pero un resultado ineficiente al decidir si cumplir o 
incumplir, pues ignoraré tu pérdida de beneficios en el segundo caso. La norma por expectativa para calcular 
una potencial indemnización, por otro lado, produce un incumplimiento eficiente pero una firma ineficiente. 
En otras palabras, una indemnización por dependencia me obliga a absorber el coste externo producido por 
mi firma de un contrato que, con cierta probabilidad que yo conozco pero tú no, voy a incumplir. Una 
indemnización por expectativa me obliga a absorber el coste externo producido por mi incumplimiento de 
un contrato siempre y cuando se haya firmado. 


Dependencia ineficiente 


Existe un tercer margen en el que ambas normas producen un resultado ineficiente. Imaginemos que debes 
decidir cómo concluir tu parte del contrato. Podrías gastar 900.000 dólares en acondicionar tu fábrica para 
producir un producto nuevo. Alternativamente, cabría utilizar la fábrica tal y como está, generando costes de 
producción 1 millón de dólares más elevados en comparación con una instalación adaptada. 


En ausencia de otros potenciales inconvenientes con el contrato, te interesa acondicionarla. Supongamos, 
sin embargo, que existe 1 probabilidad entre 5 de que incumpla el contrato y cancele el pedido (después de 
que hayas acondicionado la fábrica pero antes de iniciar la producción). Cuatro veces de cada 5, el 
acondicionamiento te supone un ahorro de 100.000 dólares. Una de cada 5, te cuesta 900.000 dólares, ya que 
acondicionar una fábrica para un producto determinado y luego no producitlo es dinero malgastado. De 
media, es más eficiente emplear la fábrica en sus condiciones actuales. 


Empero, es más rentable acondicionarla. Si incumplo el contrato, debo indemnizarte para que tu situación 
no empeore tras la firma. En consecuencia, te interesa acondicionar la fábrica, pues en cualquier caso 
obtendrás ganancias de 100.000 dólares; una de cada 5 veces, dicha medida me hará perder 900.000 dólares. 


Generalizando el argumento, cualquiera de las mormas hace que las víctimas potenciales de un 
incumplimiento decidan el grado de dependencia en la otra como si no existiera probabilidad alguna de sufrir 
perjuicio, puesto que, si esta decide no observar el acuerdo, la víctima recibirá una indemnización equivalente 
al dinero que malgastó en dependencia del cumplimiento del otro. Sin embargo, el principio eficiente obligaría 
a la víctima a depender de la otra parte solo si merece la pena considerando el riesgo de que ocurra algún 
percance. Tanto una indemnización por expectativa como una por dependencia producen un nivel 
ineficientemente elevado de dependencia. 


Existe una tercera alternativa que soluciona el problema: daños liquidados. En lugar de que un juez asigne la 
responsabilidad en base a la magnitud de los daños que considera cometidos, las partes acuerdan por 
adelantado qué suma deberá pagar una a la otra en caso de inobservancia del acuerdo. Dado que la víctima 
recibirá la misma cantidad con independencia de los gastos que asuma por dependencia, la indemnización 
produce un grado eficiente de esta. Si se establece de acuerdo a la expectativa, también producirá un 
incumplimiento eficiente; si se establece de acuerdo a la dependencia, la firma sería eficiente. Parece que, en 
este caso, la indemnización sería inequívocamente más adecuada que las otras dos alternativas. 


Empero, debe establecerse por adelantado, cuando se firma el contrato. Un juez que dictamina la 
indemnización una vez se ha incumplido el contrato tiene información adicional sobre la magnitud del 
perjuicio real. De esta manera, la adecuación de una indemnización liquidada en relación a las otras alternativas 
dependerá en parte de la gravedad del problema causado por la dependencia ineficiente, en parte de lo 
acertada de la previsión del perjuicio por adelantado y en parte de la competencia del juez a la hora de estimar 


el daño tras el hecho. 


Repitiéndonos 


Solo hay una historia que merece la pena contar. 


(Robert Graves, «To Juan at the Winter Solstice») 


Si el lector cree que hay algo familiar en el análisis de las sanciones por incumplimiento de contrato, está en lo 
cierto. Los argumentos básicos son similares a los del análisis de un seguro óptimo. Una indemnización por 
expectativa constituye la solución a un problema de riesgo moral, también conocido como incumplimiento 
ineficiente; una indemnización por dependencia, la solución a un problema de selección adversa o firma 
ineficiente. 


Uno de los problemas que surgen al eliminar el riesgo moral mediante su asignación a una de las partes es 
que aumenta el riesgo moral de la otra; por consiguiente, en la mayoría de los casos, una asignación eficiente 
del riesgo minimiza la ineficiencia provocada por el riesgo moral, pero no la elimina. Responsabilizar a Coca- 
Cola por las botellas que revientan supone la adopción de medidas de precaución eficientes en la línea de 
montaje, pero provoca explosiones ineficientes cuando alguien agita una botella durante un picnic. De igual 
manera ocurre en este contexto. Puedo prevenir las pérdidas ocasionadas por mi incumplimiento si respeto el 
acuerdo y, por parte del otro, si no depende en exceso de que concluya mi parte del contrato. Una norma 
legal que me responsabiliza de las pérdidas ocasionadas a la otra parte si incumplo un contrato crea el 
incentivo adecuado para que no lo haga, pero el incentivo equivocado a la otra parte en relación a su 
dependencia. 


Los límites del fraude 


Disparamos nuestras armas contra los británicos, 
pero no eran tantos como hace tiempo; 
volvimos a disparar y los británicos comenzaron 
a huir, 

Misisipi abajo, hasta el golfo de México. 

(La batalla de Nueva Orleans) 


La guerra de 1812 se combatió en suelo norteamericano, pero el tratado de paz se firmó en Europa, 
provocando que la batalla más famosa de la guerra se peleara una vez el conflicto había terminado. La misma 
demora que convirtió a Andrew Jackson en un héroe completamente innecesario y, con el tiempo, en 
presidente, también generó un famoso caso relativo a los límites legales del fraude: Laidlaw contra Organ[123]. 


Organ, un comerciante de Nueva Orleans, se enteró con antelación del Tratado de Gante que ponía 
punto final a la guerra y, con ella, al bloqueo británico de la ciudad. Sacó partido de la información haciendo 
un pedido de grandes cantidades de tabaco de la compañía Laidlaw. Cuando los pormenores del tratado se 
hicieron públicos, los precios del tabaco se dispararon. Laidlaw trató de renegar del contrato, pero Organ 
denunció y ganó el juicio. 


El argumento económico en contra del veredicto debería ser obvio: si el único motivo por el que Organ 


quiere comprar el tabaco hoy es que tendrá más valor mañana, la transacción no produce ninguna ganancia 
neta. El beneficio de Organ se produce enteramente a expensas de Laidlaw. Es lo que hemos denominado una 
búsqueda de rentas; cualquier recurso empleado en dicha actividad, como el dinero procurado para asegurarse 
la información un día antes, es un despilfarro neto desde el punto de vista de la eficiencia económica. 


Este ejemplo sugiere su evidente contrapunto. Es posible que el uso particular que Organ dio a la 
información no hubiera producido ganancias netas. Empero, la producción de información es en sí misma 
una actividad provechosa, y, por tanto, la oportunidad de lograr beneficios generando información supone un 
incentivo útil. Cuanto antes sepan los habitantes de Nueva Orleans que la guerra ha acabado, antes podrán 
volver a sus negocios de exportación de tabaco. 


Consideremos el ejemplo de un especulador que compra trigo esperando que su valor se incremente en 
un mes. Si está en lo cierto, logrará beneficios a expensas del agricultor cuando el precio se eleve. No 
obstante, también producirá un aumento del precio en el presente, cuando se entere, y el resto desconozca, 
que escaseará en el futuro. Esto crea un incentivo para que otras personas economicen su uso, lleven a cabo 
importaciones adicionales y se adelanten de cualquier otra forma a posibles condiciones futuras que 
actualmente ¡gnoran. 


El argumento popular en contra de esta práctica que sostiene que, al mantener ciertos productos fuera del 
mercado, crean escasez e inestabilidad de precios, no es únicamente erróneo, sino ingenuo. Un especulador 
que compra trigo para venderlo el mes que viene prefiere que su precio se mantenga bajo este mes y suba el 
mes siguiente, pero el efecto de sus acciones es justamente el contrario. Al comprar trigo, hará que suba su 
precio cuando abunde y, al venderlo, hará que se reduzca cuando sea escaso, mitigando de esta manera las 
fluctuaciones. El efecto neto no supone escasez Oo hambrunas, sino que las previene, creando un incentivo 
para que las personas ajusten su comportamiento actual según condiciones futuras que solo puede pronosticar 
un experto cualificado para ello. 


Para que funcione, el especulador debe ser capaz de beneficiarse gracias a un mayor conocimiento de las 
circunstancias. Si las personas que venden trigo pudieran cancelar la transacción cuando suba su precio, dicha 
práctica carecería de sentido. Si la Corte Suprema de Luisiana hubiera emitido un fallo favorable a Laidlaw en 
lugar de Organ y hubiese aplicado la misma norma de manera consistente en otros casos, habría provocado 
menos especulación y precios más inestables en relación a los productos agrícolas. 


Sin embargo, si bien una especulación competente es productiva y rentable, su productividad no se mide 
por su rentabilidad. Si Organ compra un día y vende al siguiente aprovechando que está al tanto del tratado, 
en ausencia de decisiones relevantes para la producción o el uso del tabaco durante dicho intervalo, seguiría 
obteniendo beneficios con la transacción. De esta manera, la especulación constituye un caso curioso de 
actividad económica que produce un beneficio privado igualado por un coste externo (las pérdidas de la parte 
que poseía la mercancía cuando su precio subió si el especulador no la hubiera comprado) y un beneficio 
externo. Como efecto neto, se crea un incentivo para que los especuladores generen información provechosa 
y la divulguen a través del efecto que producen sus transacciones mercantiles sobre los precios, si bien dicho 
incentivo no está relacionado con lo provechosa que, en efecto, es la información[124]. 


Este análisis sugiere una posible defensa tanto del veredicto alcanzado en el caso de Laidlaw contra Organ 
como de la preferencia que muestran varios tribunales en otros contextos por invalidar contratos sobre la 
base de un encubrimiento fraudulento de información. Deseamos un sistema legal donde las personas que 
consiguen información provechosa puedan a veces lucrarse con ella. No obstante, no nos conviene un 
régimen donde la gente que cuenta con información relevante en relación a la mercancía que venden (por 
ejemplo, que la vaca que tienen en venta sufre de una enfermedad grave y no observable a simple vista, o que 
la casa que venden tiene fama de estar encantada) tengan un incentivo para ocultarla, produciendo así 
transacciones que pueden ocasionar pérdidas en lugar de ganancias netas. 


La casa encantada, de hecho, constituye un caso real. El demandante intentó anular la compra después de 
descubrir que la casa tenía fama de estar infestada de poltergeist. El juez falló en parte a su favor, ya que los 


rumores se debían a una enérgica campaña de publicidad por parte del vendedor. Después de contarle a todo 
el mundo, incluidos los suscriptores de Reader's Digest (una conocida revista norteamericana), que su casa 
estaba encantada, la acusada no tenía derecho a ocultar dicha información a un potencial comprador. 


Sea parapsíquico o psicogénico el origen de las apariciones espectrales que la acusada afirma ver, después de informar de 
su presencia tanto en una publicación nacional (Reader's Digest) como en la prensa local, [...] la acusada no está autorizada 
a negar su existencia y, por derecho, la casa está encantada [...] 


Finalmente, si el lenguaje del contrato se debe interpretar en términos tan generales como la acusada urge a 
circunscribir la presencia de po/fergeist en la vivienda, no se puede afirmar que ofrezca el edificio «desocupado» de acuerdo a 
sus obligaciones según la cláusula del anexo. (Rubin, J., en Stambovsky contra Ackely) 


Lecturas complementarias 


Lisa Bernstein, «Opting Out of the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond 
Industry», Journal of Legal Studies 21 (1992): 115-57. 
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Matrimonio, sexo y bebés 


EN LA MAYOR PARTE de las sociedades antiguas que conocemos la mayoría de la gente se casaba, la mayor 
parte de los matrimonios duraba hasta la defunción de uno de los cónyuges y la mayoría de los bebés nacían, 
si bien no eran concebidos, dentro del matrimonio. Ninguna de estas afirmaciones es cierta en los Estados 
Unidos de hoy en día. 


Este hecho genera un conjunto de cuestiones interesantes. En primer lugar, sí existe una explicación 
económica plausible para estos cambios. En segundo lugar, qué papel han representado las normas legales, 
bien como causa o efecto, en el proceso. 


El primer paso para responder a estas incógnitas supone otro interrogante: ¿por qué, en la mayoría de las 
sociedades, la maternidad y el establecimiento de una unidad familiar suscitan un compromiso a largo plazo, a 
menudo de por vida, con una asociación denominada matrimonio? 


Por qué la gente se casa 


Hace muchos años acepté un puesto de trabajo en el departamento de economía de la UCLA (Universidad de 
California en Los Ángeles). Ello me obligó a mudarme de punta a punta del país, buscar un lugar donde vivir 
y entablar relación con amistades y colegas de trabajo nuevos, es decir, actividades costosas que producen 
beneficios solo si permanezco en o cerca de la UCLA. 


Supongamos que cobraba un salario de 40.000 dólares. Un año o dos más tarde, el director del 
departamento, naturalmente un economista, realizó el siguiente cálculo: «Si Friedman estuvo dispuesto a venir 
por 40.000 dólares pese a los costes de transición, estará dispuesto a quedarse por 30.000. A fin de cuentas, si 
dimite, no tendrá forma de recuperar dichos costes, o llevarse a sus nuevas amistades con él, o...». El director 
me llama a su oficina para discutir el ceñido estado del presupuesto del departamento. 


A mí me alegra hablar con el director sobre el tema; yo también soy economista y he realizado mi propio 
análisis de los costes fijos. Tanto el director, presumiblemente, como yo sabíamos que durante mi primer año 
no sería un miembro extremadamente productivo del personal, ya que los costes de aclimatarme a un nuevo 
entorno, encontrar compañeros con los que interactuar provechosamente y otros inconvenientes parecidos 
me distraerían. Ahora que ya he terminado este proceso, soy un profesor, investigador y compañero más útil. 
Si estuvo dispuesto a pagarme 40.000 dólares por venir, debería estar dispuesto a pagarme 50.000 para 
retenerme. Al fin y al cabo, no tiene forma de recuperar el dinero que perdió durante mi primer año. 


Esta ficción demuestra un punto real e importante: una razón que informa los contratos a largo plazo, de 
matrimonio o negocios, es la existencia de costes específicos irrecuperables en una relación. Antes de llegar a 
la UCLA, tanto ellos como yo negociábamos en un mercado competitivo (existen otras universidades y 
economistas). Cuando me contrataron y ambas partes nos adaptamos a nuestra relación, nos encontramos 
ante una situación de monopolio bilateral con posibles costes de negociación. Una forma de reducir dichos 
costes sería mediante contratos de larga duración explícitos, como en el sistema de propiedad, o implícitos, 
como la convención generalizada de no recortar el salario de un empleado salvo en circunstancias especiales. 


El matrimonio constituye un ejemplo extremo. Muchos de nosotros pensamos que nuestros maridos o 
esposas están hechos para nosotros, pero no es cierto; si lo fuera, la posibilidad de encontrarlos sería remota. 
Una vez realicé unos cálculos aproximados al respecto y llegué a la conclusión de que mi mujer actual 


representa una probabilidad de 1 entre 200.000. Esta realidad parece razonablemente consistente con el 
hecho de que la encontrara, dados los mecanismos con los que nuestra sociedad nos provee durante las 
primeras etapas del proceso de búsqueda, como la clasificación social de las personas según sus intereses y 
estatus educacional. En efecto, tuve suerte, pero no demasiada. También es consistente con el hecho de que, 
después de encontrar a mi esposa, he conocido a una o dos mujeres que podrían haber cumplido dicho papel. 


No obstante, hubiese sido ridículo investigar al respecto. Cuando una pareja ha estado casada durante 
algún tiempo, han realizado un gran número de inversiones particulares en la relación y soportado ciertos 
costes que solo generarán un beneficio si siguen juntos. Cada uno se ha convertido, no sin un coste 
considerable, en un experto sobre cómo llevarse bien con la otra persona. Ambos han invertido material y 
emocionalmente en sus hijos. Aunque partieran de un mercado competitivo, ahora se encuentran en una 
situación de monopolio bilateral con costes de negociación asociados. 


Una forma de reducir estos costes pasa por un contrato a largo plazo, es decir, hasta que la muerte nos 
separe. Queda espacio para la negociación dentro del matrimonio, pero la amenaza de ruptura se disipa. 
Además, esta se reduce también gracias a unos roles, leyes y costumbres sociales bien definidos que prescriben 
las obligaciones de cada parte, así como el convencimiento de que, cuando la negociación termine, ambas 
partes tendrán que seguir conviviendo. 


Esta solución, no obstante, tiene costes. El más obvio es que las personas que hayan tomado la decisión 
errónea tendrán que vivir con ella. El problema se puede reducir con una búsqueda más detenida, pero no 
eliminarse por completo. Unos roles sexuales bien definidos pueden conducir a una división del trabajo 
ineficiente: un marido a quien se le dan bien los niños pero debe ir trabajar mientras su mujer, que gana más 
dinero, se queda en casa. Incluso dentro del patrón prescrito, la amenaza de adherirse al contrato únicamente 
en forma pero no en contenido se cierne sobre la pareja. Hasta el momento, no conozco a nadie que se haya 
divorciado por cocinar o hacer el amor torpemente. 


Mi prueba favorita sobre los límites de la aplicabilidad de un contrato en un sistema tradicional de 
matrimonio la ofrece al Tanukhi, un juez árabe del siglo XIX que escribió un gran volumen de anécdotas para 
entretenimiento de sus contemporáneos. 


Una mujer esperaba al visir Hvmzd ibn Abbas junto a un camino y se lamentaba de su pobreza, pidiendo limosna. Este le 
ofreció una orden de 200 dinares. El pagador, reacio a desembolsar dicha suma a una mujer de su clase, consultó antes con el 
visir, quien solo pretendió otorgarle 200 dirhams. Sin embargo, como dios le había hecho escribir dinares en lugar de dirhams, 
oto por plata, la cantidad a pagar sería la suma tal y como estaba escrita. 


Algunos días más tarde, un hombre le hizo llegar una súplica donde afirmaba que el visir había entregado 200 dinares a 
su mujer y, en consecuencia, esta se daba aires de grandeza e intentaba obligarle a divorciarse. ¿Sería el visir tan amable y 
bondadoso de ordenar a alguien que la retuviera? Hvmzd soltó una carcajada y ordenó que concedieran al hombre 200 
dinares. 


En la sociedad islámica tradicional, los hombres podían divorciarse de las mujeres, pero no al contrario. 
No obstante, el visir y, presumiblemente, al Tanukhi dieron por hecho que, en la práctica, una mujer podía 
obligar a su marido a divorciarse, y ni siquiera el visir podría evitarlo. 


Si el matrimonio tradicional ofrece una solución a los problemas de costes específicos irrecuperables de 
una relación, ¿por qué lo hemos abandonado? Es posible que en las sociedades tradicionales la crianza de un 
hijo supusiera una labor cercana a un trabajo a jornada completa; sumándole la gestión de un hogar, 
efectivamente un trabajo a jornada completa. Una profesión, la de ama de casa, absorbía casi la mitad de la 
fuerza laboral. La mayoría de las mujeres se especializaban en ser esposas de un hombre particular. 


Dos desarrollos cambiaron esta situación. El primero fue una impresionante caída de la mortalidad infantil 
durante los últimos dos siglos. Solía ser el caso que, para asegurarse dos o tres hijos, una mujer debía concebir 
prácticamente sin parar durante sus años fértiles. Hoy, una familia que quiere dos hijos tiene dos hijos. 


El segundo desarrollo fue el desplazamiento de la producción fuera del hogar. La ropa ahora se produce 
en fábricas gracias a la maquinaria. Las prendas se pueden lavar en casa, pero la mayor parte de la labor la 


realiza una lavadora. El trabajo de ama de casa ha pasado, para la mayoría de las familias, de un trabajo a 
jornada completa a otro de media jornada. El resultado es que las mujeres se especializan menos en un trabajo 
y un hombre particular. Todavía persisten costes significativos asociados a una ruptura del matrimonio, pero 
son considerablemente menores que hace 200 años, y, como resultado de ello, se rompen más parejas. 
Nuestras instituciones legales han cambiado en consecuencia, alejándose de un matrimonio indisoluble y 
acercándose a algo próximo a un divorcio por encatgo. 


Le di los mejores años de mi vida: El problema de un incumplimiento oportunista 


Imaginemos que dos compañías acuerdan colaborar en un proyecto conjunto a largo plazo. Una investigará y 
diseñará un nuevo producto mientras la otra lo fabricará y comercializará. La primera, después de cumplir su 
parte, entrega los diseños a la segunda, que, en un mundo sin contratos ejecutorios, anula el contrato, fabrica y 
distribuye el producto y se embolsa todos los beneficios. Se trata de un incumplimiento oportunista, discutido 
en el capítulo anterior en el contexto de la construcción de viviendas. 


Supongamos que una pareja se casa. Durante los siguientes 15 años la mujer concibe y cría a los hijos, una 
labor más agotadora que un trabajo a jornada completa, como pueden corroborar aquellos que lo han 
intentado. El marido apoya económicamente a la pareja, aunque no sin diversos problemas, puesto que aún se 
encuentra en las primeras etapas de su carrera profesional. 


Por fin, los hijos se hacen lo suficientemente mayores como para suponer solo un trabajo a media jornada 
y la mujer puede comenzar a vivir la vida de ocio que se ha ganado. El marido asciende a vicepresidente, se 
divorcia de su esposa y se casa con una mujer más joven[125]. 


Tiene más tintes de telenovela que la primera historia, pero la economía aplicada es la misma. En un 
matrimonio convencional, la mujer desempeña su función del proyecto común durante las primeras etapas; el 
marido, más tarde. Esta coordinación temporal, junto a un divorcio exento de complicaciones, crea el 
potencial para un incumplimiento oportunista, alentado por el hecho de que la mayoría de los hombres 
encuentran más atractiva a una mujer de 25 que a una de 40. 


Cuando las mujeres reconocen el problema, como es el caso a estas alturas, ajustan su comportamiento en 
consecuencia. Por un lado, se especializan cada vez menos en las labores del hogar; desarrollan una carrera 
profesional y contratan a alguien que limpie la casa y cuide de los niños. Por otro lado, retrasan o dilatan la 
concepción, para que el patrón de desempeño de las labores de una pareja sea casi idéntico. Ambos reajustes 
se asemejan y ayudan a explicar los cambios en décadas recientes, incluido el aumento en la edad del 
matrimonio y la concepción. 


Otra solución sería ejecutar más firmemente el contrato, imponiendo indemnizaciones más sustanciales al 
cónyuge incumplidor. Si bien esto ocurre en cierta medida, existe un número de problemas prácticos. Por un 
lado, ejecutar dichas normas es complicado. El capital humano es móvil, por lo que un hombre obligado a 
pagar una pensión conyugal o la manutención de los hijos puede mudarse a otra jurisdicción, dificultando su 
cobro efectivo. Un segundo problema tiene que ver con el control de calidad analizado anteriormente. Si un 
marido que solicita el divorcio está obligado a pagar grandes sumas en concepto de reparación, tiene la 
alternativa de hacer la vida de su mujer lo más miserable posible para que esta renuncie a cualquier medida 
compensatoria por el divorcio. Además, al tratar de prevenir comportamientos de esta naturaleza mediante 
una norma legal que conceda automáticamente a la esposa una compensación significativa, provocaríamos un 
riesgo de incumplimiento oportunista en la dirección opuesta. Actualmente, el resultado neto es que, si bien 
los maridos a veces deben resarcir a sus esposas tras un divorcio, de media, la mujer sale perjudicada y el 
marido obtiene beneficios[126]. 


Hasta ahora me he preocupado casi exclusivamente de una única singularidad de nuestra sociedad 
moderna: la extrema facilidad y alta frecuencia de los divorcios. El mismo argumento nos ayuda a explicar otra 


peculiaridad menos sorprendente: el considerable número de personas que nunca se casa. Nos queda por 
despejar una tercera incógnita: el desproporcionado, y quizás sin precedente histórico, número de personas 
que no se casan pero tienen hijos. 


Nacimientos extramatrimoniales 


Una explicación popular del acusado aumento del número de hijos ilegítimos durante las últimas décadas 
sostiene que se trata de una consecuencia de las leyes del bienestar. Las mujeres pobres ciertamente cobran 
por tener hijos, quizás no lo suficiente como para que concebir salga rentable en un sentido contable, pero sí 
para generar beneficios en un sentido económico más relevante, que incluye rendimientos no pecuniarios así 
como pecuniarios. Una mujer que no está dispuesta a tener un hijo si debe mantenerlo ella misma puede 
mostrar un poco más de disposición si piensa que el Estado asumirá parte del coste. El problema de esta 
explicación es que, si bien el gran número de hijos nacidos fuera del matrimonio se da en poblaciones de 
ingresos reducidos, también ha aumentado en sectores de la población para quienes las ayudas del Estado son 
casi irrelevantes. Por tanto, aunque las políticas del bienestar puedan considerarse una causa de dichos 
cambios, forzosamente no constituyen la única. Una segunda prueba de ello es que, pese a las recientes 
reducciones del subsidio real a los nacimientos, el índice de ilegitimidad sigue incrementándose[127]. 


Una segunda explicación, propuesta por mi amigo James Woodhill, afirma que dicho índice, como la tasa 
de divorcios, ha aumentado como consecuencia indirecta de una mortalidad reducida (no la mortalidad 
infantil, sino durante el parto). Hasta tiempos recientes, una de las actividades más peligrosas era dat a luz a un 
bebé. Woodhill sostiene que el resultado era un mundo donde, en los grupos de edad relevantes al 
matrimonio, los hombres superaban en número a las mujeres[128]. Estas estaban en una posición de mercado 
lo suficientemente fuerte como para exigir la manutención de sus retoños como condición previa para 
acostarse con un hombre y concebir sus hijos. A medida que mejoró la medicina y los números se alteraban, la 
posición de mercado de las mujeres se debilitó; aquellas que deseaban tener descendencia eran incapaces de 
encontrar a un hombre dispuesto a mantenerlas. 


Para vivificar aún más la historia, añadamos un factor adicional. Es habitual que las mujeres se casen con 
hombres mayores que ellas. A mitad de la década de los sesenta, a medida que la generación del baby boom 
alcanzaba la edad casadera, las mujeres nacidas en 1947 buscaban hombres nacidos en 1945; no obstante, no 
había demasiados de ellos. Por tanto, aquellas que fueron incapaces de encontrar un marido, aceptaron un 
amante en su lugar, y así comenzó la revolución sexual. 


Dos economistas, George Akerlof y Jane Yellin, ofrecen una explicación diferente y más elaborada en la 
que afirman que el aumento de los hijos ilegítimos fue consecuencia indirecta de la aceptación generalizada del 
aborto y los métodos anticonceptivos[129]. A primera vista, parece un razonamiento incorrecto: el aborto y 
los métodos anticonceptivos previenen embarazos no deseados, y cabría esperar que, de media, las parejas que 
no están casadas deseen hijos menos que un matrimonio. Su argumento, según mis palabras (no las suyas), 
sería el siguiente. 


En un mundo sin contracepción o aborto, el sexo y la maternidad están relacionados; son, según la jerga 
económica, productos conjuntos. Cada coito produce placer sexual y, con cierta probabilidad, un bebé. Tanto las 
mujeres como los hombres disfrutan de los niños, pero no de igual manera; las primeras demandan hijos más 
que los segundos. 


De ahí que, como en cualquier otro sector de la economía, una «demanda elevada» implica que la cantidad 
demandada es mayor a cualquier precio. En un mundo donde los hombres concibieran su descendencia pero 
las mujeres la criaran con sus propios medios, estos desearían hijos más que las segundas, ya que, en dicha 
realidad, tener hijos resulta costoso para estas pero no pata ellos. Sin embargo, en un mundo donde los costes 
se dividen a partes iguales, las mujeres elegirían tener más hijos. Esta sería, al menos, su conjetura subyacente. 


Mientras el sexo y la maternidad estén vinculados, alguien que busque sexo solo lo hallará en combinación 
con la posibilidad de tener hijos. Esto explica por qué las mujeres se niegan a mantener relaciones sexuales 
con un hombre a menos que este garantice que se ocupará de la manutención de los hijos que resulten del 
acto, bien casándose con ella o comprometiéndose a ello si se queda embarazada. Sus expectativas se cumplen 
debido a que otras mujeres se enfrentan al mismo riesgo y exigen lo mismo. Introduzcamos ahora el aborto 
legal y los métodos anticonceptivos, rompiendo el vínculo entre el sexo y la maternidad. Las mujeres que no 
desean descendencia están dispuestas a ofrecer sexo en términos mucho menos exigentes, puesto que ellas 
también lo disfrutan. Aquellas que desean tener relaciones sexuales y descendencia deben competir con las 
que buscan solo lo primero, y terminan consiguiendo varones en términos menos favorables. Algunas deben 
tener hijos sin marido. 


Existe, no obstante, un problema empírico con esta explicación. “Tanto los métodos anticonceptivos 
fiables como el aborto ilegal pero seguro estaban disponibles para las mujeres de clase media y alta antes que 
para las de clase baja. Si la explicación Akerlof-Yellin es correcta, el gran número de hijos nacidos 
extramaritalmente debería haber aparecido antes cerca de la parte superior de la escala de ingresos para 
después continuar hacia abajo en dicha escala. Lo que ocurrió realmente fue lo contrario. Para explicar este 
hecho, debemos combinar su razonamiento con otros factores, quizás el papel representado pot las ayudas al 
bienestar a la hora de fomentar la ilegitimidad en la parte inferior de la escala. 


Antes de acabar, debería mencionar una explicación adicional: unos ingresos en alza. Cuanto más dinero 
tiene la gente, más fácil es que una mujer pueda mantener a sus hijos por ella misma. Algunas mujeres pueden 
considerar un marido como un coste neto y preferir, siempre que sea posible, no cargar con uno. 


Explicando la ley sobre actividades sexuales 


Muchas sociedades, incluida la nuestra, prohíben la prostitución. Muchas sociedades, incluida hasta hace poco 
la nuestra, prohíben la fornicación y el adulterio. Los argumentos a favor de permitir a las personas 
involucrarse en transacciones de mutuo acuerdo parecen aplicarse también al sexo como a cualquier otra 
actividad. ¿Por qué existen estas leyes? 


La más sencilla de explicar en la ley contra el adulterio, especialmente, aunque no en exclusiva, el adulterio 
femenino, sancionado más duramente en la mayoría de las sociedades que el masculino. Los términos de un 
matrimonio tradicional incluyen la exclusividad sexual. Desde el punto de vista del marido, este desea 
asegurarse de que sus hijos son en efecto suyos. La mujer no tiene este problema, pero quiere asegurarse de 
que su marido no gasta dinero que debería utilizar en ella y sus hijos en otra mujer y otros vástagos. Existe 
también para ambos un vínculo entre la fidelidad sexual y el compromiso emocional, y este último, o el 
altruismo mutuo si se prefiere, ayuda a reducir los problemas de un juego de negociación en clave de 
monopolio bilateral, imbricado en esencia en un matrimonio. 


El argumento Akerlof-Yellin ofrece una posible explicación en favor de las leyes contra la fornicación y la 
prostitución. Incluso en un mundo sin métodos anticonceptivos fiables, seguía siendo posible tener relaciones 
sexuales extramatrimoniales; este hecho debilitó la posición negociadora de las mujeres que deseaban sexo, 
bebés y maridos. Las leyes que prohibían el sexo fuera del matrimonio mejoran la posición negociadora de 
aquellas que desean casarse, permanecer casadas o mantener una posición ventajosa dentro del matrimonio. 
Por ello, es lógico que dichas mujeres apoyen este tipo de leyes. 


Quizás sea también congruente que ciertos hombres las apoyen. Si el argumento está en lo cierto, el 
resultado a más largo de plazo de poder mantener relaciones sexuales sin casarse puede ser un colapso parcial 
de la institución del matrimonio. Si, como parece el caso, los hijos criados por dos progenitores terminan 
convirtiéndose de media en mejores personas, socios comerciales y ciudadanos de más valor, que los vástagos 
criados solo por uno, preservar la institución del matrimonio puede ser algo deseable tanto para mujeres 


como para hombres. 


Lazos resplandecientes 


El sexo premarital no es, a diferencia de la creencia popular, un descubrimiento nuevo. No obstante, en la 
mayotía de las sociedades que conocemos, los hombres prefieren casarse con mujeres que nunca se han 
acostado con otro varón. Esta situación plantea un problema. Las mujeres solteras son reacias a mantener 
relaciones sexuales por miedo a que reduzca su capacidad de encontrar a un marido apropiado y, como 
resultado, los hombres solteros tienen mayor dificultad a la hora de encontrar mujeres con las que acostarse. 


Una solución tradicional a este problema supone que las parejas que no están casadas se acuesten juntos con 
el entendimiento de que, si la mujer se queda encinta, el hombre se casará con ella. Esta práctica era tan común 
en un buen número de sociedades que entre un cuarto y la mitad de las novias acudían al altar 


embarazadas[130]. 


Un problema con esta praxis es que facilita un incumplimiento oportunista por parte del varón: la estrategia 
de la seducción y el abandono, popular en canciones, obras literarias románticas y la vida real. Este 
contratiempo se puede mitigar transformando el entendimiento mutuo en un contrato ejecutorio. Según el 
derecho jurisprudencial tradicional, una novia plantada podía denunciar el incumplimiento de una promesa de 
matrimonio. La indemnización que recibía reflejaba la reducción de sus expectativas maritales futuras. Se trataba 
de hecho, si bien no en forma, de una indemnización por la pérdida de la virginidad. 


Comenzando en la década de los treinta, los jueces estadounidenses se volvieron cada vez más reacios a 
reconocer este tipo de demandas, provocando su abolición entre 1935 y 1945 en los estados que contenían 
cerca de la mitad de la población del país. Esta realidad suscitaba un problema para las mujeres que deseaban 
mantener relaciones sexuales prenupciales, pero temían convertirse en madres solteras en una sociedad donde 
su estatus era económicamente complicado y estaba profundamente estigmatizado. 


La solución que encontraron fue descrita en «Rings and Promises» (anillos y promesas), un ingenioso 
artículo de Margaret Brinig, La costumbre de regalar a su pareja un cato anillo de diamantes para formalizar el 
compromiso, en contra de lo divulgado por los anuncios de De Beers (reconocida compañía de diamantes), no 
es una práctica antigua[131]. Los datos de importaciones de diamantes a principios de siglo no son muy 
detallados, pero la conclusión que sacó Brinig de la información que pudo obtener fue que la tradición se 
popularizó en la década de los treinta, alcanzó su pico durante los cincuenta y ha disminuido desde entonces. 


La autora explicaba que el anillo de compromiso servía como garantía de buena fe por una promesa de 
matrimonio. En lugar de denunciar, la novia abandonada se apropiaba del anillo, confiscado en concepto de 
fianza. La práctica finalmente decayó como resultado de cambios sociales en lugar de desarrollos jurídicos 
(actualmente, ningún estado da valor a una acción por incumplimiento de promesa matrimonial). Dado que el 
sexo premarital se hizo más habitual, los métodos anticonceptivos más fiables y la virginidad un asunto de 
menor importancia en el mercado nupcial, el riesgo de un incumplimiento oportunista y, con ello, la necesidad 
de un mecanismo de garantía se volvió obsoleto. 


Los senderos del derecho de seducción 


Hace unos años, mientras investigaba los antecedentes de las indemnizaciones por daños y perjuicios, tropecé 
con una sección interesante y curiosa del derecho del siglo XIX. Tanto en Inglaterra como en Norteamérica, 
cuando un hombre descubría que habían seducido a su hija, tenía la opción de denunciar al seductor aunque 
esta fuera adulta. El fundamento de la denuncia era que el acusado privaba al padre de los servicios de su hija. 


Las demandas por seducción constituían por ello un caso especial de la doctrina según la cual un amo podía 
denunciar a su sirviente. 


En uno de los casos, el juez dictaminó que la denuncia tenía fundamento suficiente si la muchacha 


desempeñaba ocasionalmente el papel de anfitriona en las reuniones sociales de su padre[132]. Dado que a este 
le estaba permitido denunciar como amo privado de los servicios de su criada, podía basar su demanda, en 
lugar de en el valor real de dichos servicios, en el perjuicio ocasionado a la reputación de la familia como 
resultado del acto de seducción. 


La pregunta obvia es por qué, dado que la seducción se consideraba un acto improcedente, la ley daba 
tantos rodeos a la hora de lidiar con ella. La explicación que encontré en la literatura legal fue que una parte 
involucrada en una actividad ilegal no estaba autorizada a denunciar a otra por daños asociados a dicha 
actividad. Si robamos un banco y pierdes el botín durante la fuga, no tengo derecho a cobrar una 
indemnización por tu negligencia. La fornicación eta ilegal, de ahí que una mujer seducida estuviera implicada 
en el hecho en cuestión y, por ello, no podía denunciar. Por esta razón, el derecho conjutó la ficción legal de 
un padre que denuncia como amo privado de los servicios de su hija. 


No obstante, en aquel momento se me ocurrió que podía existir otra explicación, quizás más plausible. En 
las sociedades tradicionales, incluida la Inglaterra de los siglos XVIII y XIX, los patriarcas intentaban imponer 
un marido a sus hijas. Una táctica que podían utilizar las muchachas para liberarse de este yugo era permitir que 
el hombre con quien querían casarse las «sedujera» esperando que su progenitor, enfrentado con el hecho 
consumado y un posible embarazo, otorgara su consentimiento. Dicha estrategia aparece en las memorias de 
Casanova, que ofrecen un relato gráfico y detallado de primera mano de la vida en Europa durante el siglo 


XV111[133]. 


Una doctrina legal que concediera a la hija el derecho a demandar reduciría el riesgo de su táctica para 
evitar el control parental posibilitando que se castigara a un seductor potencial que se negara a casarse con ella 
y, de esta manera, debilitara la autoridad paternal. Una doctrina legal que concediera al padre el control sobre la 
demanda le proporcionaba una amenaza que podía utilizar para disuadir a pretendientes valientes e 
inaceptables. 


En el capítulo 1 señalé que el análisis económico del derecho tenía tres objetivos diferentes: predecir el 
efecto de las normas legales, explicar la naturaleza de estas y elegir las adecuadas. Al analizar el segundo, 
presenté la conjetura de Posner como ejemplo de que las normas del derecho jurisprudencial tienden a ser 
económicamente eficientes. 


Acabo de presentar un ejemplo diferente. En mi opinión, el derecho jurisprudencial se ocupa de la 
seducción de manera tan peculiar porque depende del supuesto de que las personas que dan forma a la ley 
deseaban que los padres fueran capaces de elegir los maridos de sus hijas. Antes bien, no asumo que dicho 
control fuera eficiente. 


Compra de bebés 


Hace algunos años encontré un artículo en el Wal Street Journal que me sorprendió por el grado de 
desconocimiento económico que mostraba una publicación de la que esperaba más profesionalidad. Trataba del 
mercado de las adopciones. Los escritores discutían sobre las oscilaciones de dicho mercado entre la escasez y 
el superávit, es decir, entre periodos en los que los infantes eran incapaces de encontrar padres adoptivos y 
otros en los que los matrimonios no encontraban bebés. Llegaron a la conclusión de que este hecho 
demostraba el fracaso del libre mercado. 


Sin embargo, había un pequeño punto que el artículo omitía. Según el derecho estadounidense, es ilegal que 
unos padres adoptivos paguen a la madre para que esta les autorice a adoptar a su hijo. El mercado de 


adopciones es, por ello, un «mercado libre» donde el precio establecido es, por ley, cero. Que un control de los 
precios conduzca a la escasez cuando el precio es inferior al precio de mercado y a superávits cuando es 
superior no sorprende ni se trata de un fallo del mercado libre. 


Existen al menos tres formas de hacer frente a la escasez producida por un control de los precios. La más 
sencilla es hacer cola. Cuando los Estados Unidos experimentaron con el control del precio de la gasolina, bajo 
la presidencia de Nixon, uno de sus resultados fueron colas interminables en las gasolineras. Esperar constituye 
un coste, por lo que, cuando las colas se vuelven insufriblemente largas, el precio de la gasolina más el coste en 
tiempo se hace lo suficientemente elevado como para que la cantidad demandada caiga hasta niveles de la 
cantidad ofrecida. En el mercado de adopciones actual, los futuros padres tienen a menudo que esperar años 
hasta poder adoptar un bebé. 


Una segunda manera de enfrentarse al problema sería mediante el racionamiento. Una autoridad decide qué 
futuros compradores consiguen qué cantidad del bien limitado. En el caso del mercado de adopciones, el 
racionamiento se lleva a cabo a través de agencias autorizadas. Imponen sus propios criterios para eliminar a un 
número suficiente de padres y así ser capaces de ofrecer adopciones a los restantes. Algunos requisitos se 
pueden defender, como el intento de seleccionar a los solicitantes más adecuados para ser padres. Otros, como 
el criterio de que ambos padres compartan la misma religión que la madre biológica, solo parecen tener sentido 
como manera de reducir el número de candidatos. 


La tercera posibilidad, en un contexto de control de los precios, es el mercado negro. Es legal que unos 
futuros padres adoptivos paguen a sus abogados para procurar la adopción y a la madre biológica del bebé para 
cubrir sus gastos médicos. Actualmente, el coste de la adopción privada de un bebé blanco saludable es de 
alrededor de 10.000 dólares, cantidad bastante superior a los costes pecuniarios que se asocian normalmente 
con la maternidad. Presumiblemente, parte de esta suma se utilizará como pago ilegal a la madre para obtener 
su autorización, disfrazado de otro gasto, y otra parte retribuirá a los abogados que se encargaron de preparar la 
transacción. 


En este mercado, como en otros, el problema desaparecería eliminando el control sobre el precio, es decir, 
permitiendo que los padres adoptivos negociaran los términos aceptables con la madre biológica. Esta es la 
solución propuesta, entre otros, por el juez Posner[134]. Sus compañeros académicos creen que este es el 
motivo por el que el magistrado nunca llegará a sentarse en la Corte Suprema, a pesar de ser uno de los juristas 
y eruditos legales más distinguidos de su generación. ¿Qué senador votaría por un candidato que aboga 
públicamente por la compraventa de bebés? 


¿Por qué su propuesta genera una férrea reacción negativa? La respuesta obvia es que supone la venta de 
seres humanos, y estos no deberían poseerse. Sin embargo, lo que un padre adoptivo adquiere no es la 
propiedad sobre un bebé, sino los derechos paternales (y las obligaciones) asociados. Si «poseer» un niño en tal 
sentido es censurable, ¿por qué no es objetable de igual manera que su propietario sea un padre biológico o 
adoptivo según la ley actual? 


Un argumento más adecuado en contra del mercado libre de adopciones es que, si bien maximiza los 
beneficios conjuntos de las partes (los padres adoptivos y la madre biológica), es posible que ignore los costes y 
beneficios para la criatura. Empero, se torna complicado demostrar por qué este hecho debería ser más cierto 
con este método que con las instituciones actuales, pues en ningún caso el infante tiene la posibilidad de 
decidir. Las personas dispuestas a pagar dinero para adoptar a un bebé son habitualmente las que desean 
fervientemente ser padres, que es, a fin de cuentas, uno de los requisitos principales para ello. ¿Por qué es la 
voluntad de esperar tres años y completar cientos de formularios, o la capacidad de encontrar y voluntad de 
pagar a un abogado con las conexiones apropiadas, mejor prueba de ello? Las agencias de adopción aducen que 
sus restricciones tienen en cuenta el bienestar del niño como fin principal, ¿pero por qué deberíamos esperar 
que se preocupen más que su madre biológica o la pareja que quiere adoptarlo? Los niños ejercen una influencia 
considerable sobre sus padres, biológicos o adoptivos, y poca sobre la gestión de una agencia. 


Un argumento más interesante, con un abanico de aplicaciones mucho más amplio, se denomina 


«mercantilización». La idea es que una transacción entre dos partes afecta a otras, no directamente, como un 
economista normalmente deduciría en su análisis de las externalidades, sino de manera más sutil: cambiando 
cómo piensa la gente. Si permitimos pagos monetarios a cambio de bebés, inclusive los derechos parentales 
asociados, estos se convertirán en cosas, como automóviles o joyas, mercancías en lugar de personas. Si 
permitimos intercambios monetarios entre una prostituta y su cliente, el sexo se transformará en un servicio 
que las mujeres venden en lugar de una característica de las relaciones amorosas. Por ello, como señalaba 
Margaret Radin en un citado artículo de revisión del derecho, aunque permitir la prostitución mejora la 
situación de las prostitutas y sus clientes, podría ser preferible y más adecuado prohibirla, pues se corte el riesgo 
de mercantilizar el sexo y, con ello, empeorar la situación de hombres y mujeres en general[135]. Por esta 
misma razón, quizás fuera apropiado prohibir un mercado libre de adopciones. 


Creo que el razonamiento es ingenioso, pero no convincente. Incluso en lugares donde la prostitución es 
común, muy poca gente (prostitutas, clientes u otros) la contempla como modelo a seguir en sus relaciones 
sexuales. Los hombres se acuestan con prostitutas porque, si bien prefieren mantener relaciones con mujeres 
que estén enamoradas de ellos, no encuentran compañeras dispuestas a ello. 


Este argumento supone que lo importante no son las acciones de la gente, sino la ley. La prostitución, 
como reconoce Radin, existe actual y activamente en muchos países (los Estados Unidos entre ellos), a pesar 
de ser legal en pocos de ellos (en los Estados Unidos, solo es legal en dos condados rurales del estado de 
Nevada). Las parejas que quieren adoptar a un bebé pagan probablemente más dinero hoy día de lo que 
desembolsarían si se legalizasen los pagos directos, ya que el coste real de los bienes cuyo precio está 
controlado (incluido el tiempo de espera, los pagos encubiertos y demás) es normalmente superior a su coste 
en mercados legales sin control de precios[136]. 


Defender que la legalización de dichas transacciones haría que las personas las vieran como legítimas implica 
dos supuestos, ambos inverosímiles. El primero sostiene que, si algo no es ilegal, debe ser bueno, lo que sugiere 
una visión de la sociedad en línea con la colonia de hormigas de T. H. White, donde todo está prohibido o es 
obligatorio. En un país donde el juego está prohibido pero muchos estados gestionan loterías, resulta difícil 
creer que muchos identifiquemos correctamente la distinción entre bien y mal o legal e ilegal. 


El segundo supuesto señala que las personas ven el gobierno como fuente de autoridad moral. Las 
encuestas actuales, no obstante, lo sitúan mucho más abajo en una escala de aprobación pública. Como indicó 
William Godwin hace casi 200 años como respuesta al argumento de que necesitamos una educación pública 
para enseñar moralidad, sería preferible que «la humanidad nunca tenga que aprender una lección tan 
importante a través de un canal tan corrupto». 


Si bien ocurrente, la mercantilización es un argumento menos novedoso de lo que aparenta. Se trata 
meramente de una nueva versión del enfoque conservador tradicional en contra de las conductas inmorales y la 
libertad de expresión, según el cual las ideas importan: predicar, hacer demostraciones y los malos principios 
conducen a comportamientos perniciosos. 


Desde este punto de vista, el razonamiento de Radin que justifica las leyes contra la prostitución encaja 
curiosamente con la jurisprudencia de la Primera Enmienda. Los tribunales normalmente dictaminan que los 
actos que podrían prohibirse propiamente como tal, como quemar la bandera estadounidense, también son 
expresiones y, por ello, están protegidos jurídicamente. El argumento de la mercantilización sostiene que 
ciertos actos que no deberían prohibirse como tal, como la transacción entre una prostituta y su cliente, 
también son expresiones, si bien ideas nocivas que deberían estar prohibidas. No existe característica 
indefendible en este razonamiento desde un punto de vista lógico; antes bien, si lo aceptamos, se antoja 
complicado no tolerar argumentos más generales en favor de la censura estatal. 


He dedicado mucho tiempo a esta línea argumental no solo porque me parezca interesante, sino también 
por estar vinculada a otro conjunto de cuestiones legales que surgen en relación a las nuevas técnicas de 
reproducción. Una de ellas, la fecundación in vitro, se ha popularizado y es ampliamente aceptada. Otra 
práctica más sencilla desde un punto de vista tecnológico, el uso de vientres de alquiler, sigue siendo 


controvertida. En líneas generales, los jueces son reacios a ejecutar un contrato por el que una mujer acepta ser 
inseminada artificialmente con esperma de un hombre cuya esposa es infértil y entregar el bebé en adopción a 
la pareja[137]. Una tercera técnica, clonar a un bebé a partir de la célula de una persona adulta, aún no ha 
tenido lugar, hasta donde sabemos, pero es ciertamente posible hoy en día. En un futuro cercano los padres 
serán capaces de seleccionar a su bebé de entre todas sus posibilidades genéticas, y, quizás en un futuro más 
lejano, dotarle de las características que ningún bebé nacido biológicamente tendría. Otras técnicas, algunas de 
ellas ya probadas en ratones y posiblemente en humanos, permitirían a una pareja lesbiana concebir un bebé 
genéticamente emparentado con ambas[138]. 


Todas estas prácticas han sido o serán criticadas de igual manera que se censura actualmente la legalización 
del mercado de adopciones. Se afirmará que, si bien las transacciones son voluntarias, se está abusando de 
algunos participantes. Se basarán en el presunto interés de los menores, asumiendo con ello que las parejas que 
emplean nuevas técnicas están menos comprometidas que aquellas biológicamente más tradicionales. Buscarán 
respaldo en la creencia profundamente arraigada de que estas prácticas son contrarias a la naturaleza y tratan la 
vida humana de manera inmoral. Los cambios siempre asustan. 


Lo que estas nuevas técnicas y muchas otras nos expresan, en cambio, es que no hay nada de especial en la reproducción así 
como en ningún otro aspecto de la biología humana salvo uno. La singularidad de la raza humana se encuentra entre nuestros 
oídos; si la buscamos en otro lugar, acabaremos decepcionados. (Lee Silver, genetista del programa Mouse, en respuesta a un 
bioético preocupado porque una técnica que posibilitaría la producción de esperma humano implantando células de seres 
humanos en los testículos de un animal desafíe «la singularidad de la humanidad»). 


Si bien estos argumentos seguirán prevaleciendo en muchas cortes judiciales, es posible que ejerzan una 
influencia mínima sobre la amplitud de sus usos. Consideremos el caso de los contratos de madres de alquiler. 
Estos se consideran delito en al menos un estado y ejecutorios de diferente grado en la mayoría de ellos (en los 
Estados Unidos). Sin embargo, esta medida en realidad surte poco efecto, ya que aquellos que deseen firmar 
dichos contratos pueden decidir dónde hacerlo y, por ello, elegir los estados con normas legales favorables. 
Incluso donde este tipo de contratos no es ejecutorio por completo, el hecho se ha vuelto relativamente 
insignificante a medida que las compañías en el negocio de vientres de alquiler han aprendido a identificar y 
evitar a las madres que, con toda probabilidad, tratarán de rechazar el acuerdo después del nacimiento. 


Racionando un superávit de gatitos: Un paréntesis felino 


Hace algún tiempo mis hijos decidieron que querían tener gatitos, así que nos acercamos a una asociación 
protectora de animales. Fue una experiencia interesante. Tuvimos que esperar varias horas para recibir uno de 
los limitados permisos autorizándonos a «adoptar» una mascota, rellenar diferentes formularios y ser 
entrevistados por un empleado de la asociación para asegurarse de que seríamos dueños adecuados. 


Lo desconcertante de la experiencia es que los gatitos son un bien en excedente. El refugio tiene más de 
ellos y de otros animales que hogares dispuestos a acogerlos y, aunque no lo admita, los animales sobrantes 
acaban sacrificados. Racionar bienes que existen en excedente normalmente no constituye un problema. No 
obstante, la sociedad protectora complica deliberadamente el proceso de adopción de un gatito, añadiendo un 
coste en tiempo y esfuerzo, e intenta seleccionar a los afortunados que lograrán acoger a una mascota, a pesar 
de que saben que la alternativa a una adopción no es, en muchos casos, otra adopción, sino la muerte. ¿Por 
qué? 


Solo otorgaban siete permisos de adopción cada dos horas debido en parte a que es el número de 
solicitudes que pueden procesar, dado lo limitado de su personal y el requisito de que cada solicitante debe ser 
verificado e instruido adecuadamente. Empero, surge una segunda cuestión. Puesto que no cuentan con el 
personal suficiente para procesar todas las solicitudes, ¿por qué insistir en llevar a cabo entrevistas exhaustivas? 
Un hogar adecuado es sin duda mejor opción para el gatito que unos dueños no preparados, pero casi siempre 
será mejor cualquier tipo de dueño a ser sacrificado, que sería la alternativa. 


Hasta donde sé, la única función real del proceso era que los empleados se sintieran importantes y 
poderosos, dando instrucciones y su bendición a los humildes solicitantes. Mis sospechas aumentaron cuando la 
mujer que conducía nuestra entrevista insistió de forma vehemente en que no dejáramos salir a la gata fuera de 
casa, insinuando que, de lo contrario, no nos permitiría adoptarla. Más tarde, descubrimos que ella misma no 
aplicaba esta medida a su propio gato. 


Renunciamos a adoptar una mascota en la asociación y conseguimos dos gatitos de un amigo (unos felinos 
excelentes, por cierto), y escribí una carta de insatisfacción al periódico local con copia a la sociedad protectora. 
Acabé manteniendo una larga conversación telefónica con una de las mujeres a cargo de la asociación, quien 
me explicó que existían dos modelos de operar este tipo de refugios: uno por el que los animales se adoptaban 
sin apenas restricciones o cuestionario previo y otro que incluía los «procedimientos de adopción» que nosotros 
mismos sufrimos. Cuando le insistí en que el efecto real de dicha política era desalentar las adopciones y, debido 
a ello, sacrificar la vida de animales que podrían haber sido acogidos, ella me respondió que, si seguían la política 
alternativa, nadie estaría dispuesto a trabajar en el refugio, puesto que los empleados se sentirían mal al tratar a 
los animales de manera irresponsable. Me pareció una versión más amable de mi razonamiento. 


Cuando una agencia de adopción decide la asignación de los bebés, no existen razones por las que cabría 
esperar que la decisión se tome pensando en el bienestar de los menores en lugar del interés de sus empleados. 
Cuando se toman decisiones similares en relación a las mascotas, no cabe esperar que las personas que deciden 
tengan el interés (o la vida) de los animales en mente antes que sus propios sentimientos[139]. 


¿Son los bebés algo bueno? 


En décadas recientes se ha argumentado extensamente que tener un bebé constituye algo malo; un hijo más 
supone que otras personas salgan perjudicadas y el mundo en general se convierta en un lugar menos 
agradable. Esta creencia, que ha provocado numerosas propuestas de leyes y políticas destinadas a reducir el 
índice de natalidad, está basada en parte en una pésima argumentación económica y, por otto lado, en posibles, 
aunque contestables, afirmaciones empíricas. 


El razonamiento parte de la convicción de que, cuantas más personas, menos recursos para cada una 
(menos tierra, agua, minerales, petróleo, etc.). Puede que esta afirmación sea cierta, pero no es lógico concluir 
que mi hijo perjudique al tuyo. Los bebés no nacen con un título de propiedad bajo el brazo. Para que mi hijo 
sea dueño de un terreno, debe comprarlo, lo que significa que debe producir o yo debo proporcionarle 
suficientes recursos para compensar al dueño anterior por renunciar a su parcela. Lo mismo ocurre con 
cualquier otro recurso en propiedad. 


Al comprar un terreno, es posible que mi hijo eleve (aunque sea ligeramente) su precio. Empero, mientras 
esto se considera algo perjudicial para los compradores, es un aspecto positivo para aquellos que venden. La 
externalidad, como señalé en el capítulo 3, es únicamente pecuniaria. 


Un argumento más plausible describe las externalidades reales asociadas a la maternidad. Es posible que mi 
hijo acuda a una escuela pública. Puede que contamine o se convierta en criminal. Quizás necesite prestaciones 
sociales. En definitiva, es probable que imponga costes netos a otras personas. 


Sin embargo, la lista de externalidades es demasiado selectiva. Cabe la posibilidad de que mi hijo descubra la 
cura del cáncer y salve con ello al tuyo. Pagará impuestos, destinados en parte a costear gastos fijos como la 
deuda nacional o las pensiones, que, de lo contrario, tu hijo tendría que sufragar. Cuanta más gente, mayor 
mercado, más competencia y más clientes que compartan los costes fijos del diseño de bienes o la concepción 
de obras literarias. Un bebé genera externalidades tanto negativas como positivas. Si deseamos defender 
políticas diseñadas a reducir la tasa de natalidad, debemos demostrar no solo que existen efectos negativos, sino 
que el efecto neto es negativo. 


Curiosamente, mi primera investigación económica trató de esta cuestión. Intentaba estimar la magnitud de 
las externalidades relevantes para evaluar si el efecto neto era positivo o negativo, es decir, si cada hijo adicional 
beneficiaba o perjudicaba de media al resto[140]. Llegué a la conclusión de que las cifras generaban demasiada 
incertidumbre para permitir un cálculo fiable del signo del resultado. 


El asunto no se limita a esta cuestión particular. Siempre que alguien defiende gravar o prohibir cierta 
actividad porque produce externalidades negativas, o subvencionar otro servicio puesto que genera 
externalidades positivas, resulta conveniente redactar una lista de externalidades de ambos signos. Resulta 
demasiado sencillo producir un argumento aparentemente objetivo en defensa de ambas conclusiones 
mediante una selección apropiada. 


Dos caminos a la eficiencia 


Los lectores más perspicaces pueden haber observado que he utilizado dos tipos diferentes de argumentos en 
favor de la eficiencia del derecho y las costumbres. El primero se deriva de planteamientos económicos 
estándares, ampliaciones de la clara justificación del /aissez-faire del capítulo 2. El uso de los anillos de 
compromiso como fianza, por ejemplo, constituye una respuesta racional que llevan a cabo los individuos para 
mantener relaciones sexuales antes del matrimonio controlando el riesgo de un incumplimiento oportunista 
por parte del varón. La creciente inestabilidad del matrimonio durante el último siglo habría tenido lugar 
asimismo en un mundo donde los contratos nupciales se negociaban explícitamente mientras las parejas 
adaptaban racionalmente los términos del acuerdo en respuesta a un descenso de los costes irrecuperables 
asociados a este. El mismo planteamiento individualista se emplea a veces para intuir la existencia de resultados 
ineficientes en un comportamiento racional, como un incumplimiento oportunista derivado del hecho de que 
las mujeres desempeñan su rol antes que los hombres en un matrimonio. 


No se puede decir lo mismo de los argumentos que interpretan las leyes contra el adulterio o la 
prostitución, o las normas legales diseñadas para proteger a los niños, como reajustes eficientes para sus 
correspondientes problemas. Ni siquiera se aplican a los cambios en la ley del matrimonio tal y como se han 
dado, puesto que en nuestra sociedad los términos nupciales no se negocian individualmente; los acuerdos 
contractuales sobre ciertos términos como el divorcio exprés no se considerarían ejecutorios casi con total 
seguridad por ser contrarios al orden público. Estos argumentos exigen un mecanismo más general para 
impulsar las normas legales por el camino de la eficiencia. Antes bien, no parece obvio, con permiso de Posner, 
que dicho mecanismo exista. Resulta particularmente desconcertante si queremos explicar las normas legales 
destinadas a la protección de los menores. Estos, a fin de cuentas, no votan, ejercen presión o litigan, por lo 
que su bienestar no debería influir en los mecanismos que determinan la ley. Los padres altruistas se preocupan 
del bienestar de sus propios hijos, si bien no, o muy poco, del bienestar de los hijos de otras personas. Si me 
preocupo por la felicidad de mis hijos, no tengo necesidad de ejercer presión a favor de leyes contra el abuso o 
dificultar el divorcio, pues sé que no voy a abusar de ellos y que tendré en cuenta su bienestar aunque decida 
divorciarme. 


La distinción entre argumentos en favor de la eficiencia basados directamente en la racionalidad individual y 
aquellos que exigen mecanismos más elaborados forma parte del análisis económico del derecho. La eficiencia 
de los términos de un contrato negociado se deduce directamente de la racionalidad de las partes. La eficiencia 
del derecho contractual, suponiendo que sea eficiente, resulta más difícil de explicar. Volveremos a este tema en 
el capítulo 19. 


Lecturas complementarias 


La anécdota de la mujer pobre y los 200 dinares se resume a partir de The Table-Talk of a Mesopotamian Judge, de 
al Muhassin ibn Ali al Tanukhi, traducción al inglés de D. S. Margoliouth. 


Tanto la idea como el título de una sección de este capítulo se han tomado prestados de Lloyd Cohen, 
«Marriage, Divorce, and Quasi Rents; or, “I Gave Him the Best Years of My Life”», Journal of Legal Studies 16 
(1987). 


La presentación clásica del argumento de la mercantilización es de Margaret Rradin, «Market-Inalienability», 
100 Harvard Law Review 1849 (1987); puede que el lector lo encuentre más convincente que un servidor. 


Lee Silver, Remaking Eden, ofrece un relato entretenido e informativo de las técnicas de reproducción tanto 
actuales como venideras. 
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El derecho de responsabilidad extracontractual 


SI ALGUIEN te dispara, llamas a la policía. Si estrella su vehículo contra el tuyo, llamas a un abogado. Los 
delitos se enjuician públicamente, los hechos ilícitos de base extracontractual de manera privada. Este capítulo 
trata sobre estos, el siguiente sobre los primeros. Un capítulo posterior examinará ambos para analizar si existen 
razones para tener dos sistemas diferenciados y que cada uno se asocie a un conjunto particular de normas 
legales, además de determinar si existe una explicación para que nuestras normas legales clasifiquen las ofensas 
en las categorías de delito y hecho extracontractual de la forma en que lo hacen (si, por ejemplo, sería más 
adecuado tratar un robo como extracontractual y un accidente de coche como delito). 


La lógica de la responsabilidad extracontractual 


Un hecho extracontractual constituye una ofensa que se enjuicia de manera privada, normalmente mediante 
indemnizaciones, si bien algunas de estas demandas dan lugar a requerimientos judiciales. A diferencia del 
derecho contractual, que ejecuta obligaciones acordadas de manera voluntaria, el derecho extracontractual se 
ocupa de obligaciones impuestas por la ley. Para ello, debe responder a cuatro preguntas. 


1.  ¿OQné convierte un acto en ofensa? Al competir, reduzco las posibilidades de otras personas. No obstante, la 
competencia no se considera un hecho extracontractual. Implícitos en el derecho extracontractual asoman un 
número de derechos que definen la legalidad de ciertos actos. 


2. ¿Qué quiere decir que mi acción te suponga una pérdida? Los acontecimientos del mundo real tienen múltiples 
causas. No te habría atropellado si no hubieras caminado por la calle para ir a cenar con un amigo. ¿Es este 
último, por tanto, el causante del accidente? 


3. ¿Bajo qué circunstancias es una persona responsable de las pérdidas que ocasiona? ¿Qué sucedería si provocó un 
accidente pero no existiera precaución razonable que podría haber adoptado para prevenirlo? ¿Qué ocurre si 
ambas partes son negligentes? Es posible que circulara demasiado rápido, pero tú estabas en medio de la 
carretera sin prestar atención al tráfico. 


4.  Sisoy responsable, ¿a cuánto asciende dicha responsabilidad? 


Como veremos, todas estas preguntas se pueden analizar en términos de eficiencia económica. Resulta 
menos evidente que ello nos ayude a explicar la esencia del derecho actual. 


¿Cuándo se convierte un acto en ofensa? 


Pensemos en una indemnización extracontractual como una forma de obligar al causante de un hecho a tomar 
en consideración los costes que sus actos imponen a otras personas, es decir, un mecanismo para asimilar 
externalidades y generar con ello decisiones eficientes. Como defendí en el capítulo 3, al competir contra otras 
personas, sus pérdidas constituyen únicamente una externalidad pecuniaria en lugar de un coste externo neto 
(salen perjudicadas, pero los clientes obtienen un beneficio). De forma agregada, no impongo coste externo 
alguno, por lo que no debería responsabilizarme de sus pérdidas. La competencia no debería considerarse un 


hecho que produce responsabilidad extracontractual y, al menos desde el siglo XV, así es[141]. 


Para arrojar más luz sobre la cuestión, imaginemos que me convierto en el cientounavo médico de mi 
ciudad. Antes de llegar, los otros 100 médicos recibían cada uno a 100 pacientes al mes a un precio de 10 
dólares por visita. El hecho de que yo compita reduce el precio a 9,90 dólares. Por este menor precio, los 
pacientes muestran una mayor disposición por ver a un médico, por lo que el total de visitas aumenta en 100 
pacientes al mes, lo suficiente para que me mantenga ocupado. 


Cada uno de los demás médicos sufre pérdidas de 10 dólares al mes como resultado de mi intromisión en el 
negocio, 10 céntimos menos por cada uno de sus 100 pacientes, lo que explica en parte porque ninguno de 
ellos me ha invitado a jugar al golf. Estas pérdidas, no obstante, equivalen exactamente a las ganancias de sus 
pacientes, ya que estos pagan un total de 10 dólares menos al mes en facturas médicas. Las 100 visitas 
adicionales resultantes del precio reducido deben valer menos de 10 dólares cada una para los pacientes, ya que 
no las realizaban por el precio anterior, pero más de 9,90 dólares cada una, puesto que sí las realizan por el 
nuevo precio. Por tanto, mis servicios deben valer entre 990 y 1.000 dólares al mes. Yo gano 990 dólares al mes 
por ellas. Mi retribución mide casi con exactitud el valor de lo que produzco, por lo que tengo el incentivo casi 
adecuado para convertirme en médico. La competencia no constituye un acto extracontractual. 


Tampoco lo es vestir mal. Cuando llevo puesta una camisa naranja con pantalones morados o me olvido de 
cortar el césped durante un mes, impongo una externalidad real a mis vecinos. Sin embargo, lo primero nunca 
dará lugar a un acto extracontractual y lo segundo raramente. La externalidad es difícil de valorar y su magnitud 
demasiado limitada para que valga el coste de inmiscuir al sistema legal, razón por la cual utilizamos mecanismos 
menos formales; mis conocidos me preguntarán mordazmente si soy daltónico y mis vecinos cortarán el 
césped por mí, y de paso echarán a perder mi recién plantado árbol frutal (historia verídica). 


Las indemnizaciones ordinarias por hecho con base extracontractual constituyen una norma sobre 
responsabilidad, entendiéndose que, si preferimos una norma sobre propiedad, decidamos no considerar algo 
como tal. Si robo un coche, la víctima, en lugar de denunciar, llamará a la policía. Dado que prefiero evitar el 
arresto, le compro el coche. 


Por tanto, tenemos tres razones diferentes para no considerar los actos que imponen costes como hechos 
extracontractuales: que resulten en una transferencia en lugar de un coste neto; que impongan un coste neto, 
pero no merezca la pena dirimirlo mediante el sistema judicial; o que sea preferible dirimirlo a través de una 
norma sobre propiedad en lugar de una sobre responsabilidad. Los actos que imponen costes pero no forman 
parte de ninguna de estas categorías cumplen probablemente los requisitos para describirse como perjudiciales, 
es decir, hechos extracontractuales. 


La siguiente cuestión, suponiendo que se ha impuesto un coste, sería determinar su significado, es decir, qué 
quiere decir que el causante ocasionara pérdidas. 


Causalidad, parte I: Cajas fuertes que se precipitan y cazadores rematadamente 
muertos 


Imaginemos que hago detenerse a un amigo por la calle para charlar. Cuando terminamos y mi amigo continúa 
su paseo bajo un edificio de oficinas, una caja fuerte cae por la ventana y lo aplasta. ¿He causado su muerte? 
¿Debería responsabilizarme de ella? 


En cierto sentido, la proposición «he causado su muerte» equivale a «si no hubiera actuado así, no habría 
muerto», la definición sine qua non de la causalidad. En dicho caso, he matado a mi amigo: si no le hubiera 
retrasado, no habría pasado debajo de la caja fuerte cuando esta se precipitó. Sin embargo, resultaría extraño 
culparme y aún más raro hacerme responsable de ello. ¿Por qué? 


Esta incógnita está basada en un caso verídico. Un árbol se desplomó sobre un tranvía en movimiento, 
hiriendo a sus pasajeros. Uno de ellos denunció y consiguió probar con éxito que, para que el tranvía pasara 
justo debajo del árbol cuando este caía, el conductor debía haberse saltado el límite de velocidad en algún 
momento del trayecto[142]. Infringir la ley constituye de por sí una negligencia, por lo que el conductor fue 
negligente independientemente de que su conducción fuera o no segura. Si no hubiera sobrepasado el límite de 
velocidad, el tranvía no se habría situado debajo del árbol cuando este se desplomó, por lo que, según el 
argumento del demandante, la negligencia del conductor causó el accidente. 


El demandante perdió, pues el juez dictaminó que la negligencia del conductor no causó el accidente en un 
sentido legal relevante. Desde un punto de vista lógico, el juez erró; económicamente, tenía razón. ¿Por qué? 


El conductor decidió la velocidad antes de saber cuándo y dónde caería el árbol. Circular más rápido no 
aumentó la probabilidad ex ante de que el árbol cayera sobre el tranvía; si hubiera caído unos segundos más 
tarde, habría evitado el accidente en lugar de causarlo. Podríamos, en principio, incentivar adecuadamente al 
conductor castigándolo cuando su decisión cause un accidente y recompensándolo cuando lo prevenga, pero 
es mucho más sencillo no hacerlo. Dado que su decisión no impuso coste ex ante alguno, no responsabilizarlo le 
incentiva adecuadamente. 


El mismo argumento se aplica a la caja fuerte. Ex post, según lo ocurrido, la decisión que tomé mató a mi 
amigo. Ex ante, según la información disponible en el momento, no tuvo efecto alguno sobre sus 
probabilidades de morir. Existía una ínfima posibilidad de que, al retrasarle, se situara bajo una caja fuerte en 
caída libre, compensada, no obstante, por la ínfima posibilidad de que lo contrario lo situara en la misma 
posición. Fui, en efecto, el causante de su muerte. Empero, una norma que preste atención a este tipo de 
causalidad produce resultados menos eficientes que otra que la ignore. 


La causalidad fortuita es un caso extremo del problema más general de la previsibilidad. La función principal 
de una indemnización, desde un punto de vista económico, es incentivar adecuadamente a las personas para 
prevenir actos que imponen costes a otros. Sin embargo, carece de sentido si el causante no sabe ni puede 
saber que su acción impondrá costes y, por ello, deberá pagar una indemnización. De ahí que la previsibilidad 
sea una defensa frente a la responsabilidad extracontractual. Esta conclusión no se aplica cuando la persona no 
conoce las repercusiones de sus acciones pero es capaz de deducirlas con facilidad. En este caso, 
responsabilizarla de los daños que ocasiona la incentiva apropiadamente: deberá tener en cuenta las 
consecuencias y modificar su comportamiento según convenga. Muchos casos reales se sitúan en un punto 
intermedio entre una previsibilidad sencilla de determinar y una que no, con expectativas de que los tribunales 
dictaminen, no sin dificultad, dónde trazar la línea entre ambas. Ahora continuaremos con una segunda 
complicación en la lógica de la causalidad. 


Imaginemos que dos cazadores confunden simultánea, independiente y accidentalmente a un tercero con un 
ciervo y disparan contra él, uno a la cabeza y otro al corazón. La viuda decide denunciarlos. Ambos están 
dispuestos a pagar por el daño ocasionado, pero señalan que la diferencia entre el efecto de una o dos balas es 
insignificante (quizás un ínfimo aumento del gasto funerario)[143]. En términos económicos, sostienen que, si 
bien el coste medio por bala fue de media vida, el coste impuesto por la bala marginal es casi nulo, y si 
concebimos el derecho extracontractual como un sistema de incentivos, este es el que reviste importancia. La 
conclusión resulta paradójica, pero es un argumento sólido desde un punto de vista lógico. 


Si le parece inverosímil, probemos a examinar el problema con números. Supongamos que la probabilidad 
de disparar a Carl es del 10%, ya sea Al o Bill quien salga a cazar. Si ambos salen a cazar, cada uno tiene una 
probabilidad de 0,1 de disparar a Catl, pero Catl solo tiene una probabilidad de 0,19 de recibir un disparo (un 
0,09 de que Al dispare a Carl, un 0,09 de que Bill lo haga y 0,01 de que ambos lo hagan). 


Supongamos (consulte el capítulo 9) que la vida de Catl vale un millón de dólares. Además, imaginemos que 
la ley acepta el argumento ofrecido antes. Si Al o Bill disparan contra Carl, el tirador deberá pagar una multa de 
un millón de dólares. Si ambos disparan, ninguno paga. ¿Es posible que esta medida los incentive 
adecuadamente, es decir, les obligue a tener en cuenta el coste probabilístico que imponen a Carl al decidir si 


deben salir a cazat? 


Si Al no sale a cazar, la decisión de Bill de cazar supone una probabilidad de 0,01 de generar pérdidas por 
valor de un millón de dólares, produciendo un coste previsible de 100.000 dólares. También le costará 100.000 
dólares en concepto de daños previsibles, en forma de una probabilidad de 0,1 de tener que pagar un millón de 
dólares a la viuda de Carl. Bill cuenta con el incentivo adecuado. Saldrá a cazar solo si el valor de dicha acción 
es de 100.000 dólares (quizás sea un cazador muy entusiasta). 


A continuación, supongamos que Al sale a cazar. La decisión de Bill de cazar eleva la probabilidad de morir 
de Carl desde un 0,1 a un 0,19, imponiendo un coste previsto de solo 90.000 dólares. Los daños previsibles de 
Bill también ascienden a 90.000 dólares, ya que tiene una probabilidad de 0,09 de matar a Carl él solo y tener 
que indemnizar a su viuda con un millón de dólares, y una probabilidad de 0,01 de disparar una de las dos balas 
que maten a Carl y no tener que pagar cantidad alguna. De nuevo, la norma incentiva adecuadamente a Bill. 


Podemos repetir el argumento para Al y llegaremos a la misma conclusión. Podríamos asimismo emplear 
otra norma (por ejemplo, que un accidente causado por dos balas resulte en el pago de medio millón por bala), 
examinar el cálculo y descubrir que ambos tienen un incentivo ineficientemente alto para quedarse en casa. 


El argumento choca acusadamente con la intuición de la mayoría de las personas con respecto a la ley. Un 
motivo de ello es que, en el caso de las dos balas, no ofrece ningún tipo de compensación monetaria a la viuda 
de Carl. Si el fin del sistema extracontractual fuera proporcionar un seguro, responsabilizar a Al o a Bill no 
serviría. 


El derecho extracontractual tampoco ofrecería compensación alguna a la viuda de Carl si este tropezara con 
un árbol y se disparara a sí mismo. Por razones que examinaremos más adelante en este capítulo, el derecho 
extracontractual es un sistema poco adecuado a la hora de ofrecer protección. Tiene más sentido acudir a una 
aseguradora para ello y al derecho extracontractual para disuadir acciones que imponen costes a otros. 


Otra razón de que parezca equivocado es que no salen las cuentas. Al y Bill han ocasionado daños 
equivalentes a un millón de dólares; sin embargo, he afirmado que la suma del daño ocasionado por Al y del 
daño causado por Bill asciende a cero. Esta confusión se basa en la diferencia entre el daño marginal y el daño 
medio. El daño marginal provocado por Bill, dado lo que Al hizo, es cero; Carl no está más muerto porque Bill 
haya salido a cazar. Lo mismo sucede para Al. El daño medio es de media vida cada uno. 


Si esto parece desconcertante, consideremos uno de los enigmas más famosos de la historia de la economía: 
la paradoja del diamante y el agua. Los diamantes son mucho menos útiles que el agua (comparemos un mundo 
sin diamantes con un mundo sin agua). Sin embargo, cuestan mucho más. ¿Por qué? 


La respuesta es que, si bien el valor total del agua que empleo es muy elevado, el valor marginal del último 
galón que utilicé para regar el césped es reducido[144]. En un mercado en equilibrio (para más detalles, 
consulte un buen libro sobre teoría de precios), el precio equivale a su valor marginal, puesto que las personas 
siguen aumentando la cantidad que utilizan siempre que un poco más les cueste menos de su valor. Se 
detendrán cuando el valor de un galón adicional sea equivalente a su precio. Pagan el mismo precio por unidad 
por el total adquirido, incluido el galón (extremadamente valioso) que marca la diferencia entre la vida y la 
muerte. Compran agua por su valor marginal, que es bastante inferior a su valor medio. De manera similar, Al y 
Bill pagan cada uno el coste marginal que imponen, que es mucho menor que el coste medio. 


¿Por qué pierdo tanto tiempo con un argumento tan contradictorio? Precisamente por ello. Cuando los 
economistas nos explican cosas que ya sabemos, es fácil ignorar la lógica y centrarse en las conclusiones. Un 
argumento económico que produce de manera lógica una conclusión que nos cuesta creer nos obliga a 
examinar dicho razonamiento y la intuición que contradice más detenidamente. 


En este caso particular, la lógica del argumento es correcta, pero su conclusión legal, al menos en el caso de 
los dos cazadores, es incorrecta. Para comprobar el porqué, debemos expandir el argumento más allá de la 
lógica de la causalidad. 


Un problema de mi conclusión es que asume que Al y Bill actúan de manera independiente, es decir, que se 
trata de un accidente poco frecuente. Si aceptamos este principio legal, el próximo tiroteo doble puede no ser 
un accidente. La norma legal que propongo presenta una oportunidad obvia para salir indemne de un crimen. 


Un segundo problema surge al suponer de forma inverosímil que Al y Bill son capaces de asumir el pago de 
las multas que compensen adecuadamente a Carl por el coste de su vida, al menos en el sentido analizado en el 
capítulo 9. Esto nos devuelve a la cuestión de los castigos ex ante y ex post discutida en el capítulo 7. Un 
argumento en favor de penas ex ante sostiene que la doctrina ex post impone castigos elevados (con una 
probabilidad baja) que el infractor puede no ser capaz de asumir. Por tanto, deberíamos elegir entre una multa 
inferior al daño ocasionado y que, por ello, no disuade adecuadamente la ofensa, o un castigo más severo y a la 
vez más costoso, como la pena de muerte o la cárcel. 


Una solución al problema de la insolvencia sería complementar la inadecuada indemnización ex post por 
matar a Carl con un castigo ex ante por cazar de manera descuidada. Una forma de hacerlo sería multar a los 
cazadores por el caso de las dos balas. Ninguno de los dos ocasionó daños importantes, ya que Carl hubiera 
muerto igualmente de una sola bala. Sin embargo, el hecho de que lo dispararan prueba que cazaban 
distraídamente, una actividad que desearíamos castigar. Exactamente por estos mismos motivos sería 
conveniente castigarlos aunque fallen el tiro, asumiendo que pudiéramos probarlo, si bien ello tampoco 
ocasiona daños. 


Este argumento implica que Al y Bill deberían ser considerados responsables por el caso de las dos balas, 
aunque sería un error generalizar dicha conclusión. Podríamos imaginar otros casos de causalidad redundante 
donde la independencia estuviera clara, las partes no fueran potencialmente insolventes y el argumento que he 
presentado se cumpliría; ninguna de las partes debería ser considerada responsable. 


También podemos imaginar casos donde la misma línea argumental nos conduzca a un resultado 
contradictorio en la dirección opuesta. Supongamos que dos personas realizan independientemente actos 
extracontractuales de manera que ninguna de ellas, por sí misma, ocasiona daños, pero juntas infligen daños 
severos. Esta vez, el daño marginal es mayor que el daño medio; el mismo argumento que implicaba que tanto 
Al como Bill no tenían responsabilidad en el incidente y, por tanto, no estaban en deuda, ahora supone que 
cada parte debería responsabilizarse por separado del valor total de los daños ocasionados. Desde aquí invito a 
los lectores a inventar sus propios ejemplos. 


Existe una falta de lógica deliciosamente lógica en la causalidad asociada al derecho si la examinamos a través 
de las lentes de la economía. En el caso de la causalidad fortuita, ciertamente causé la muerte de mi amigo (si 
no fuera por mí, seguiría vivo), pero la ley finge lo contrario y, en términos económicos, obra adecuadamente. 
En el caso de la causalidad redundante, ni Al ni Bill causaron la muerte de Carl, pero la ley finge lo contrario y, 
en términos económicos, está en lo cierto. 


Causalidad, parte II: 9% culpable 


Supongamos que un operativo de un reactor nuclear comete un error y se produce una fuga de gas radioactivo. 
Los cálculos más detallados pronostican que aumentarán los casos de cáncer durante los próximos 20 años de 
10 a 11 al año. ¿Podemos responsabilizar al dueño del reactor y, en tal caso, por qué cantidad y con respecto a 
quién? 

Según el derecho jurisprudencial tradicional, la respuesta es negativa. Si una víctima de cáncer denuncia, el 
acusado señalará que, dado que solo 1 caso de cáncer de cada 11 se debe a su negligencia, las probabilidades de 
que dicho caso particular hubiera ocurrido igualmente son de 10 contra 1. El demandante debe probar su caso 
mediante la doctrina de la preponderancia de las pruebas, que normalmente le exigirá demostrar que el acusado 
tiene más probabilidades de ser culpable que de no serlo. Dado que las probabilidades de que el acusado sea 


responsable del perjuicio son solo del 9%, el demandante perderá el juicio. 


¿Cómo podría gestionar el sistema legal casos como este? Ciertamente no cabría responsabilizar al reactor de 
todos los casos de cáncer. En tal caso, el reactor debería compensar el valor de los daños ocasionados por su 
negligencia multiplicado por 11, una medida tanto excesiva como ineficiente[145]. Generalizando dicho 
principio, cada vez que un cazador sea víctima de una bala perdida y se desconozca la identidad de la parte 
culpable, todos los cazadores serán culpabilizados y se les exigirá el pago del coste total del perjuicio. 


Una posibilidad podría consistir en permitir demandas extracontractuales por ofensas probabilísticas. Un 
paciente de cáncer podría exigir la onceava parte de la indemnización potencial si el reactor fuera el único 
responsable. Alternativamente, la población de la zona podría presentar una demanda en base al coste ex ante: 
un mayor riesgo de contraer la enfermedad. 


Este razonamiento, no obstante, plantea problemas. Para empezar, si se aplicase de manera consistente, 
todos los veredictos civiles deberían adoptar una forma probabilística. Si la probabilidad de que una persona 
haya ocasionado pérdidas es el del 9% y, por tanto, debe pagar un 9% de la indemnización, otra persona cuyas 
probabilidades son del 60% debería pagar únicamente un 60% y no, como ahora, el 100%. Un problema 
adicional al permitir que alguien denuncie por el riesgo de padecer cáncer sin haber contraído la enfermedad es 
que existen pocas pruebas del efecto real causado por la fuga de radiación. Además, agrupar las denuncias de, 
digamos, 100.000 personas requeriría una demanda colectiva u otra acción similar, planteando serios problemas 
de incentivos (¿cómo asegurarse de que el abogado sirve a los intereses del colectivo en lugar de a los suyos 
propios»). Dadas las limitaciones de un proceso judicial como forma de solucionar problemas complejos, la 
doctrina del «todo o nada» que informa los veredictos según el derecho actual parece conveniente. 


Una solución menos radical y más sofisticada consistiría en demandas agrupadas por víctimas. Supongamos 
que 110 enfermos de cáncer agrupan sus casos y demandan colectivamente. No tienen forma de demostrar 
cuáles de ellos enfermaron de cáncer debido al escape. No obstante, pueden utilizar las estadísticas para 
demostrar que la estimación más precisa de las consecuencias de la fuga es que, entre todos, han sufrido 10 
casos más de lo normal, y que el acusado, por tanto, debería pagar al grupo la proporción correspondiente de 
la indemnización. Alternativamente, si nuestro sistema legal tratara las demandas extracontractuales como 
propiedad transferible (como el sistema legal de Islandia, que veremos en el capítulo 17, hace 1.000 años), un 
despacho de abogados podría adquirir las demandas de un gran número de víctimas y denunciar al propietario 
del reactor. Volveremos a esta posibilidad en el capítulo 18. 


Hasta donde alcanzo a conocer, nunca se ha aplicado una acción colectiva a casos como este. Empero, existe 
al menos un caso famoso que se procesó de manera análoga, con los papeles de demandante y acusado 
invertidos. Tenía que ver con el dietilestilbestrol (DES), un fármaco para tratar la infertilidad que generó 
complicaciones médicas a las hijas de algunas de las mujeres que lo tomaron[146]. Sus efectos secundarios 
tardaban un mínimo de entre 10 y 12 años en aparecer, y las más serias, en forma de cáncer, afectaron, según 
diversas estimaciones, a 1 de cada 250 o 1 de cada 10.000 hijas. 


El caso planteaba dos cuestiones. La primera consistía en averiguar si existía fundamento para responsabilizar 
a los productores del fármaco. Para evitar la comercialización de una droga cuyos efectos secundarios tardan 
una generación en manifestarse, un laboratorio tendría que probar cada fármaco durante toda una generación 
antes de sacarlo al mercado, vigilando detenidamente la condición médica no solo de las personas que lo 
tomaron, sino también de sus hijos. Además, tendrían que llevarlo a cabo a gran escala para detectar un efecto 
tan mínimo. El nivel de precaución parece excesivo y con total seguridad elevaría el precio de los 
medicamentos y causaría muerte y miseria innecesarias a aquellos que no pudiesen tomar el fármaco durante un 
periodo de estudio tan prolongado. Por tanto, se podría argumentar que el efecto no podía preverse a un coste 
razonable y, por tanto, no cabría responsabilizar a las farmacéuticas. Al alcanzar el veredicto opuesto, el juez no 
ofrecía beneficio alguno a la hora de tomar mayores precauciones, puesto que, aunque se responsabilizara a los 
laboratorios, el valor de las precauciones necesarias para prevenir el problema era inferior a su coste y, además, 
estas generaban gastos judiciales considerables. 


La otra cuestión, al responsabilizar a los productores, consistía en determinar qué fabricante debía responder 
ante qué víctima. La droga DES era una fármaco sin patente producido por varios laboratorios diferentes, 
ninguno de los cuales tenía preponderancia en el mercado. Cuando el efecto secundario comenzó a 
manifestarse, quedaban pocos registros que identificaran correctamente el laboratorio que había producido la 
dosis utilizada. Si una mujer denunciaba a una farmacéutica, la compañía podía responder (honradamente) que 
sus probabilidades de haber producido la dosis eran escasas, aunque efectivamente fuera el caso. El juez 
resolvió la disputa asignando las indemnizaciones en proporción a la participación de cada laboratorio en el 
mercado, agrupando involuntariamente a los acusados de manera aproximadamente análoga a la agrupación 
voluntaria que sugerí para los demandantes. 


Responsabilidad: Cómo sufrir solo accidentes eficientes 


Parece justo y razonable que, si una persona utiliza una 
máquina peligrosa, deba pagar por los daños que esta ocasione; 
si los beneficios que logra del uso del aparato no cubren el 
daño que causa, su uso es perjudicial para el público y debería 


prohibirse[1 47]. 
(Bramwell, L.J., en Powell contra Fall, 5 0.B. 597/1880) 


Tras un largo rodeo por las selvas de la causalidad, es hora de volver a una cuestión muy simple. Al realizar 
acciones que imponen costes a otros (conducir un coche, disparar un rifle, explotar rocas con dinamita), la 
magnitud y probabilidad de estos dependerán de las precauciones que tome. ¿Cómo podemos emplear el 
derecho de responsabilidad extracontractual para incentivar en favor de la adopción de medidas de precaución 
óptimas (aquellas que valen su coste)? 


Nuestro objetivo no es eliminar el riesgo por completo, pues podríamos conseguirlo prohibiendo los 
coches, los rifles y la dinamita, sino conseguir niveles eficientes de precaución y, con ello, niveles eficientes de 
riesgo; un mundo donde vuelva a revisar los frenos solo si ello reduce los costes previsibles de un accidente en 
una magnitud equivalente, cuando menos, a su coste; donde explote rocas con dinamita solo si el ahorro que 
logro compensa al menos el aumento del riesgo para mis vecinos. No buscamos un mundo sin accidentes, pues 
cuesta más de lo que vale, sino uno con accidentes eficientes, es decir, aquellos cuyo valor de prevención es 
superior a su coste; donde las personas tomen todas y solo aquellas precauciones justificadas desde el punto de 
vista de su coste. 


Para simplificar el asunto, comenzaré con el caso más simple: los accidentes unicausales. Imaginemos que soy 
aficionado a pilotar avionetas, actividad con riesgo de ocasionar daños a otras personas y propiedades. La 
probabilidad de estos depende de las medidas de precaución que adopte, no de las que otros tomen. Los 
demás no pueden hacer nada, salvo blindar sus tejados con varias capas de cemento reforzado (precaución que, 
con toda seguridad, no vale su coste) para protegerse frente al riesgo de que estrelle mi avioneta contra sus 
casas. 


Comenzaremos también con una norma legal sencilla: la responsabilidad objetiva (strict liability). Si provoco 
daños, debo responder por ellos. A la hora de decidir cuándo y con qué frecuencia volar, el tipo de avioneta 
que pilotaré (en términos de seguridad y precio) y el número de revisiones que llevaré a cabo, tendré en cuenta 
tanto mis costes como los que impongo a otros, pues tendré que asumir los primeros y seré responsable de los 
segundos (supongamos que, si mi avioneta se estrella, sobreviviré para pagar las indemnizaciones). Por tanto, 
me interesa tomar las precauciones óptimas. La responsabilidad objetiva conduce, al menos en este caso, a un 
nivel eficiente de precaución. 


Consideremos, a continuación, una norma legal diferente: la responsabilidad subjetiva (reg/gence). Según esta, 


al menos tal y como la definen los economistas, seré responsable de un accidente solo si no adopté todas las 
precauciones justificadas desde el punto de vista de su coste. Esta doctrina aparece en el derecho como la 
fórmula de Hand[148]: una parte será negligente si existe una medida de precaución que podría haber tomado 
para reducir las probabilidades del accidente, siempre que su coste sea inferior a la reducción del coste del 
accidente en términos de probabilidad. En otras palabras, una parte que impone costes a otros es negligente 
cuando no toma las precauciones que una persona razonable tomaría si fuera quien debe asumir el coste del 
accidente. 


Supongamos que los accidentes de avioneta se rigen por una norma de responsabilidad subjetiva. Tengo dos 
alternativas: puedo tomar todas las precauciones justificadas desde el punto de vista de los costes (incluidos 
tanto los míos como los de los demás) o no hacerlo. En el segundo caso, la responsabilidad es mía, al igual que 
sucede con una norma de responsabilidad objetiva. Por tanto, como acabamos de ver, me interesará adoptar 
todas las precauciones que su coste justifique y evitar la responsabilidad. Con una norma de responsabilidad 
subjetiva, como con una de responsabilidad objetiva, me interesa tomar todas y únicamente las precauciones 
justificadas por su coste. 


¿Cómo afecta la norma que utilicemos a los costes judiciales? Con una norma de responsabilidad objetiva, 
seré responsable aunque tome todas las precauciones que su coste justifique, por lo que cabe esperar que 
produzca un mayor número de pleitos que la responsabilidad subjetiva. Por otro lado, los litigios deberían ser 
más sencillos, ya que el demandante no tiene que probar que el acusado fue negligente. Por tanto, el efecto 
general sobre los costes judiciales en incierto. 


He asumido que el juez conoce el alcance de los daños ocasionados y a su causante, así como las 
precauciones que dicha persona tomó y las que debería haber tomado, pero esta suposición resulta poco 
realista. Existen dos tipos de precauciones: las observables y las no observables. En el caso de las primeras, el 
juez sabe lo que hice y lo que debería haber hecho. En el caso de las segundas, el magistrado puede no saber lo 
que hice (si prestaba atención al tráfico mientras conducía o revisaba mentalmente este capítulo) o lo que 
debería haber hecho. Dado que en el segundo caso el juez no puede determinar si fui negligente, la 
responsabilidad subjetiva equivale ahora a tomar todas las precauciones observables justificadas por su coste. 


Con estos nuevos supuestos, la responsabilidad objetiva y la subjetiva generan resultados diferentes. Con la 
primera, un juez no necesita conocer las precauciones que adopté o debería haber adoptado, por lo que el 
resultado no varía; me interesará tomar todas y únicamente las precauciones cuyo coste justifique. Sin embargo, 
la responsabilidad subjetiva presenta una opción más atractiva. Adoptaré todas las medidas de precaución que 
sean observables y estén justificadas por su coste. Con ello, evito actuar «negligentemente», por lo que, si 
ocurre un accidente, la responsabilidad no será mía. Como resultado, elegiré el nivel óptimo de precauciones 
no observables en base al coste que un accidente supone para mí, ignorando el coste para la víctima. 


Supongamos que me veo involucrado en un leve accidente automovilístico. En el juicio, consigo probar que 
conducía a una velocidad razonable, que giré bruscamente cuando un ciervo se cruzó en la carretera y, como 
consecuencia, impacté contra un vehículo que estaba aparcado. No podría haber adoptado otras medidas de 
precaución que estuvieran justificadas desde el punto de vista de su coste para prevenir el accidente. Podría, no 
obstante, haber evitado el accidente si no hubiera conducido. Un juez con suficiente información sería capaz 
de estimar que el valor neto de mi viaje era de 10 céntimos y los daños previsibles a otras personas o 
propiedades que podría haber ocasionado durante el trayecto ascendían a 20 céntimos, por lo que no hacer el 
viaje hubiera sido una precaución óptima. En tal caso, habría cometido una negligencia desde el momento en 
que arranqué el vehículo y debería responder por los daños ocasionados a partir de entonces. 


En el mundo real, los jueces no disponen de ese tipo de información; saben que realicé el viaje, no si debería 
haberlo hecho. Mi nivel de actividad (cuánto conduzco) es por ello una precaución no observable. En la literatura 
legal y económica, la distinción entre precauciones observables y no observables se define a menudo como la 
distinción entre precaución y nivel de actividad. Se trata de una simplificación conveniente, ya que el nivel de 
actividad constituye una precaución no observable importante pero engañosa, puesto que no es la única. 


La responsabilidad objetiva, si bien no la subjetiva, me incentiva a tener en cuenta los costes externos a la 
hora de calibrar las precauciones no observables, como el nivel de actividad, que debo adoptar. Por tanto, 
cuanto más importantes sean estas, más sólido será el argumento en favor de la responsabilidad objetiva en 
lugar de la subjetiva. El juez Posner presentó este argumento como explicación para la norma legal que 
establece que las actividades extremadamente peligrosas, como dinamitar tocones o tener un león como 
mascota, deben estar sujetas a una norma de responsabilidad objetiva. Su argumento (creíble) señala que la 
proposición «extremadamente peligroso» constituye, ni más ni menos, un término legal que define el tipo de 
actividades cuyo nivel de precaución eficiente obliga, a menudo, a no realizarlas. 


Para el mismo argumento aplicado en la dirección opuesta, consideremos la sentencia de la Corte Suprema 
de Texas en el caso de Turner contra Big Lake Oil Company, mencionado hace algunos capítulos al describir cómo 
los jueces crean el derecho. Dudaban si seguir o no el precedente que sentó el caso de Fletcher contra Rylands, 
procedimiento inglés que estableció la responsabilidad objetiva en el contexto de una presa que revienta. La 
corte lo rechazó, en parte sobre la base de que almacenar grandes cantidades de agua podría haber sido un uso 
extraordinario de la tierra en Inglaterra, pero era esencial si una persona quería cultivar los áridos terrenos del 
oeste de Texas. En nuestras palabras, incentivar a los agricultores a no construir presas para prevenir accidentes 
mediante una norma de responsabilidad objetiva carece de sentido, pues, con total seguridad, levantarían presas 
en sus propiedades con independencia de la norma legal en vigor. 


Una característica común de ambos casos, uno en Inglaterra y otro en Texas, fue que el juez era consciente 
de las implicaciones generales de su veredicto[149]. Los magistrados ingleses discutieron la potencial pérdida de 
vidas que producen estos reventones, a pesar de que el accidente real en cuestión no mató a nadie. 
Presumiblemente, tenían en mente otras catástrofes anteriores ocurridas en dicho siglo en las que llegaron a 
morir cientos de personas (incluso miles, en un caso ocurrido en Norteamérica) y quisieron establecer normas 
legales que disminuyeran las probabilidades de que sucedieran en el futuro. La corte de Texas basó su dictamen 
en la importancia de las presas para la agricultura, si bien el dique en cuestión contenía una solución salina 
producida como derivado del bombeo de petróleo en lugar de agua para la irrigación. Ambos jueces dirimían el 
caso con miras al futuro, como mencioné antes. Trataban de determinar no solo cómo hacer frente al accidente 
en cuestión, sino cómo enfrentarse a posibles eventualidades futuras y, con ello, modificar los incentivos de las 
personas cuyas acciones condicionatían las probabilidades de que ocurrieran. 


Causalidad dual 


Hasta ahora, al asumir que solo una parte puede tomar precauciones, he eludido las complicaciones de la teoría 
de las externalidades de Coase. Trasladémonos ahora desde el ejemplo en el que piloto una avioneta y su 
posibilidad de estrellarse contra una casa a otro ejemplo donde conduzco un vehículo que podría chocar contra 
el de otra persona. Mis probabilidades de colisión dependen tanto de cómo conduzca como de las acciones de 
la otra persona. Los accidentes de coche están sujetos a causalidad dual; sus probabilidades dependen de 
decisiones de ambas partes. 


Son también duales en otro sentido: cuando dos coches chocan, ambos sufren daños. La naturaleza de este 
problema complica en cierto sentido el análisis, si bien no añade nada de interés a su lógica esencial. Por tanto, 
simplificaré la discusión asumiendo que todos los accidentes se dan entre automóviles y tanques[150]. Las 
acciones de ambos conductores afectan a las probabilidades de un siniestro, pero solo el coche sufrirá daños. Si 
deseáramos abandonar este supuesto, podríamos tratar cada accidente como dos actos extracontractuales, uno 
por cada parte, y aplicar nuestro análisis por turnos. 


Comencemos con una norma legal exenta de responsabilidad: si un coche acaba siniestrado, es problema de 
su conductor. Estos tendrán el incentivo adecuado para tomar precauciones, ya que deberán pagar el coste del 
accidente. Los tanques no asumen costes y, por ello, no toman precauciones. La norma conduce a un 


comportamiento eficiente de los conductores, pero no de las personas que circulan con tanques. 


Para resolver el problema, pasamos a una norma de responsabilidad objetiva: los tanques serán responsables 
cuando produzcan daños a un automóvil. De esta manera, el conductor de un vehículo blindado tendrá en 
cuenta los costes de un accidente a la hora de decidir cómo conducir (o la frecuencia con la que revisa sus 
bandas de rodadura y si conviene practicar el tiro al blanco en una autopista). Sin embargo, el conductor del 
coche, a sabiendas de que el tanque deberá pagar para remplazar su vehículo si lo aplasta (en mi ejemplo, todos 
los coches tienen asientos proyectables, por lo que solo el automóvil sufrirá daños), no toma ninguna 
precaución. Hemos solucionado el problema de incentivos para el tanque, pero hemos creado uno pata el 
coche. 


A continuación, consideremos una norma de responsabilidad subjetiva. Cuando ocurre un accidente, el 
conductor del tanque será responsable únicamente en caso de ser negligente. Si asumimos que el juez conoce 
todos los pormenores del caso, el resultado será eficiente. Los conductores de tanques tomarán todas las 
precauciones justificadas por su coste por el mismo motivo que mencionamos en nuestra discusión anterior: si 
no lo hacen, la responsabilidad de un accidente recaerá sobre ellos; por tanto, será de su interés hacerlo. Dado 
que los tanques tomarán dichas precauciones, nunca cometerán una negligencia ni serán responsables. Los 
conductores de coches, finalmente, estarán al tanto de que deberán asumir el coste de los accidentes; 
consecuentemente, les interesará asimismo adoptar todas las precauciones justificadas desde un punto de vista 
de su coste. Una norma de responsabilidad subjetiva soluciona el problema de asignar los incentivos adecuados 
en un mundo de causalidad bilateral. 


También lo resuelve una norma de responsabilidad objetiva con una defensa basada en la concurrencia de 
culpa (contributory negligence). Según dicha norma, el tanque es responsable objetivamente a menos que el coche 
fuera negligente. Los conductores de coches saben que, si no toman todas las precauciones razonables, tendrán 
que asumir enteramente los costes de un accidente, y, en dicho caso, les interesará hacerlo. Dado que estos 
nunca son susceptibles de concurrencia de culpa, los conductores de tanques serán responsables objetivamente 
y, por ello, les interesará asimismo adoptar todas las medidas de precaución óptimas. Ahora tenemos dos 
soluciones para el problema. 


Para que funcionen, debimos asumir que el juez está al corriente de todos los detalles, es decir, sabe lo que 
ambas partes hacen y lo que deberían hacer. No obstante, asumiendo esta suposición, existe una solución aún 
más sencilla. Cada vez que ocurra un accidente, el conductor que no haya tomado las precauciones razonables 
recibirá un disparo. Dado que nadie lo desea, todos se asegurarán de adoptar un nivel razonable de 
precauciones. 


Nuestro análisis nos redirige de nuevo a la solución más sencilla para el problema de las externalidades: una 
autoridad central que averigúe lo que deberíamos hacer y nos obligue a ello. Tanto las pruebas como la teoría 
sugieren que, salvo en situaciones demasiado simples, este remedio no funciona acertadamente. Exige que la 
autoridad central conozca información improbable; asimismo, depende de que el interés de esta sea 
concurrente con el interés del plan, lo que raramente es el caso. 


Para incluir algunos de estos problemas en nuestro análisis, volvamos a abandonar el supuesto de que existen 
jueces completamente informados de cada detalle y clasifiquemos las precauciones entre observables y no 
observables. El resultado, si aplicamos los argumentos anteriores al complejo caso de la causalidad dual, se 
resume en la tabla 14.1. 


La tabla tiene una simetría interesante: las columnas 1 y 2 son idénticas, salvo los papeles del tanque y del 
coche, que se han invertido, así como las columnas 3 y 4. No se trata de un hecho casual. La exención de 
responsabilidad y la responsabilidad objetiva constituyen la misma norma, solo que con las partes invertidas: sin 
responsabilidad, el coche siempre paga por el daño; con responsabilidad objetiva, es el tanque quien paga. La 
responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva con concurrencia de culpa son también equivalentes: una 
parte paga a menos que la otra fuera negligente, en cuyo caso esta asumiría el coste. Las normas parecen 
diferentes porque es el coche, y no el tanque, el que acaba siniestrado, por lo que, en ausencia de ley, es el 


dueño del vehículo quien debe pagar el coste. Empero, si consideramos que el coste se ha producido 
conjuntamente por decisiones de ambos conductores y aceptamos la norma sobre responsabilidad como 
forma de determinar quién lo asume, la simetría se vuelve más clara. 


TABLA 14.1 
Resultados de normas legales alternativas 
Sin Responsabilidad Responsabilidad subjetiva Concurrencia de 
responsabilidad objetiva culpa 
Nivel ópt. (0) 2) (3) (4) 
de 
Cuidado No Sí Sí Sí 
(tanque) 
Actividad No Sí No Sí 
(tanque) 
Cuidado Sí No Sí Sí 
(coche) 
Actividad Sí No Sí No 
(coche) 


La tabla 14.1 podría sernos útil sí estuviéramos diseñando un sistema legal. Supongamos que existe una 
categoría de accidentes que genera un coste asumido inicialmente por una parte (el coche) como resultado de 
decisiones tomadas por ambos (el tanque y el coche). Si la parte en mejor posición para adoptar precauciones 
es el coche, es decir, si existen varias medidas que el conductor del coche puede tomar para prevenir el 
accidente y pocas medidas o precauciones no justificadas por su coste que el tanque podría tomar, entonces la 
norma que no asigna responsabilidades tiene sentido. Si invertimos el supuesto, la responsabilidad objetiva sería 
la norma adecuada. 


Supongamos que ninguna funciona. Tanto el coche como el tanque pueden tomar precauciones razonables. 
El siguiente paso sería clasificar las precauciones en observables y no observables. Supongamos que las 
precauciones esenciales que puede adoptar el coche son observables (no conducir ebrio, no girar bruscamente 
frente a un tanque, etc.), pero la única medida que puede adoptar el tanque para reducir el número de 
accidentes es mantenerse alejado de las carreteras. Se trataría de una precaución no observable, puesto que, si 
bien un juez sabe cuándo un tanque utiliza una carretera (en caso contrario, no habría lugar a colisión), no 
comprende si debería o no haberlo hecho. Con estas suposiciones, la norma eficiente sería la responsabilidad 
objetiva con concurrencia de culpa. Invirtamos el patrón y la norma eficiente sería la responsabilidad subjetiva. 


Solo nos queda una norma más que considerar. Supongamos que responsabilizamos objetivamente a los 
conductores de tanques, pero, en lugar de pagar una indemnización a los conductores de coches, abonan una 
multa al Estado. Ahora, tanto tanques como coches tienen un incentivo para adoptar el nivel eficiente de 
precauciones, tanto observables como no observables. Los tanques asumen el coste de los accidentes en forma 
de multas; los coches asumen el coste completo, puesto que sus conductores no reciben una indemnización 
cuando un tanque aplasta sus vehículos. Además, según esta norma, el juez no necesita observar o valorar las 
precauciones, por lo que requiere menos información que con las normas de responsabilidad objetiva y 
subjetiva. 


Esta tentadora solución al problema de la causalidad dual tiene una consecuencia desafortunada: los 
accidentes nunca se denunciarían. Cundo un tanque aplaste un coche, el conductor del primero pagará al 


conductor del segundo para no informar del incidente. Para comprobar la veracidad de esta afirmación, 
utilicemos una representación más realista: únicamente se conducen coches, por lo que un accidente daña 
ambos vehículos. La norma legal ahora toma la forma de responsabilidad doble. Cada conductor debe asumir 
sus propios costes y pagar una multa al Estado equivalente al coste del otro conductor. Esta medida incentiva a 
ambos conductores a prevenir accidentes, siempre que se denuncien y se cobren las multas, pero no ofrece 
motivo alguno para informar del incidente, ya que así ambos evitan la multa. 


Esta discusión forma parte de nuestro sistema legal, pero no del derecho extracontractual. Al convertir las 
indemnizaciones en multas, también transformamos el acto extracontractual en delito, por lo que debemos 
desplazar el mecanismo de vigilancia mediante demandas privadas a una acusación pública. Para más 
información sobte el tema, no desconecte. 


Hemos hecho nuestros supuestos más realistas y demostrado por qué algunas normas legales son más 
indicadas para según qué tipo de accidentes. Sin embargo, aún no hemos explicado por qué, con una norma de 
responsabilidad subjetiva, la responsabilidad siempre recae en alguien. El argumento hasta este punto asume 
que los actores siempre elegirán un nivel eficiente de precauciones observables, pues son las que determinan 
una posible negligencia en base al dictamen de un juez. 


El siguiente paso es reconocer que tanto este como las partes pueden cometer errores. El primero puede 
errar en su diagnóstico sobre el nivel eficiente de precauciones y, por ello, culpabilizar a alguien que no ha sido 
negligente o exonerarlo cuando lo fue. Los causantes del accidente podrían infravalorar el nivel eficiente de 
precauciones o esperar que el magistrado lo haga. Una vez introducimos la posibilidad del ertor judicial, ciertos 
actores preferirán adoptar un mayor número de precauciones por encima de su nivel eficiente para reducir las 
probabilidades de una sentencia (errónea) por negligencia. Otros se arriesgarán a tomar precauciones por 
debajo de su nivel eficiente con la expectativa de que, en caso de accidente, el juez dictamine por error que no 
actuaron negligentemente. Á todas las partes les interesará, en caso de accidente y denuncia, gastar recursos 
para intentar generar errores judiciales que fallen a su favor[151]. Valorar estas posibilidades complica 
considerablemente el problema. Además, nos explica por qué a veces las personas son culpabilizadas de 
negligencia y por qué los abogados tienen tanto trabajo (y los profesores de derecho). 


Los jueces pueden cometer errores, entre otras razones, porque no conocen lo suficiente a los actores cuyas 
precauciones valoran. La velocidad óptima de conducción de una persona depende, entre otras cosas, de sus 
reflejos y de su desempeño en situaciones de emergencia. Debido a que los magistrados carecen de este tipo de 
información, normalmente determinan una negligencia no según las precauciones efectivas en términos de su 
coste, sino según las precauciones que serían efectivas en cuanto a su coste para un «hombre razonable» 
imaginario. 

Supongamos que eres piloto de carreras profesional y crees que tu velocidad de seguridad apropiada es 
sienificativamente superior a la del conductor medio. Asumamos, además, que no existe límite de velocidad; no 
obstante, en caso de accidente, la velocidad será uno de los elementos que determinarán una potencial condena 
por negligencia. Por último, supongamos que el juez, siguiendo los estándares de un hombre razonable, 
considera que una velocidad superior a 60 millas por hora constituye una negligencia. ¿A qué velocidad deberías 
conducir? 


Tienes dos opciones: puedes circular a 60 millas por hora, asegurándote con ello de que, en caso de 
accidente, no habrás cometido una negligencia; alternativamente, puedes conducir a mayor velocidad a 
expensas de que la responsabilidad de un posible accidente recaiga en ti. La segunda opción conlleva, a todos 
los efectos, un mundo con normas de responsabilidad objetiva, donde elegirás, por los motivos habituales, la 
velocidad eficiente. 


A la hora de decidir entre ambas alternativas, debes comparar el beneficio que te supone conducir a la 
velocidad óptima, según tu opinión, con el coste de responder por cualquier accidente que tenga lugar a dicha 
velocidad. Si el coste es superior al beneficio, te interesará conducir a una velocidad eficientemente más lenta. 
El mismo argumento aplicado a un mal conductor sostiene que a veces preferirá conducir a 60 millas por hora 


aunque sea una velocidad ineficientemente rápida para él, ya que a dicha velocidad no será responsable de los 
accidentes que cause y, debido a ello, preferirá conducir ineficientemente rápido. 


La responsabilidad objetiva elimina el problema. El juez mo necesita establecer el nivel óptimo de 
precaución; el conductor, sabiendo que deberá asumir todos los costes, lo decide por sí mismo, ayudándose de 
su propio conocimiento sobre sus habilidades. 


Podemos deducir de todo ello que, si la conjetura de Posner acerca de la eficiencia del derecho 
jurisprudencial es correcta, los tribunales deberían inclinarse por emplear una norma de responsabilidad 
objetiva en actos extracontractuales en los que sus causantes varían en extremo en relación a las características 
relevantes para el nivel óptimo de precaución. En dichos casos, una norma de responsabilidad subjetiva en base 
al estándar de un hombre razonable disuadirá en extremo a ciertas personas y no lo suficiente a otras. En líneas 
más generales, deberíamos contemplar normas de responsabilidad objetiva no solo en situaciones donde el 
nivel de actividad es importante (el punto de Posner), sino también en contextos donde las precauciones no 
observables son importantes, incluidas aquellas cuya conveniencia un juez no es capaz de valorar. No tengo la 
certeza de que realmente exista esta pauta. 


Indemnización 


Imaginemos que me lesionas actuando de manera negligente y yo te denuncio y gano el juicio. ¿A cuánto 
debería ascender la indemnización? Tradicionalmente, «lo suficiente como para restituir a la víctima», es decir, 
para que mi condición antes y después de la lesión sea la misma. El capítulo 9 se ocupó de un problema que 
surge con dicha norma: el problema de compensar adecuadamente a alguien por su muerte o una lesión. Ahora 
consideraremos otras cuestiones. 


Una restitución de la lesión parece similar, a primera vista, a lo que supone el enfoque pigouviano de las 
externalidades, dejando a un lado complicaciones de causalidad doble y otras. Al imponerte un coste, debo 
pagar una suma equivalente al daño ocasionado, lo que me incentivará a incluir dicho coste externo en mis 
decisiones. 


Esta medida funcionaría si lográsemos detectar, denunciar y castigar a todos aquellos que causan daños. Sin 
embargo, en el mundo real la información es imperfecta, los gastos judiciales elevados y los jueces no son 
omniscientes. Cabría esperar que una persona que comete un acto extracontractual tenga una probabilidad 
menor, quizás significativamente menor, a uno de ser hallado responsable de los daños ocasionados. En tal caso, 
estas personas pagarán de media una indemnización inferior al coste total producido, creando un incentivo 
ineficientemente bajo para que eviten dichos comportamientos. 


Un remedio sería aumentar la indemnización para compensar las ínfimas probabilidades de que una demanda 
prospere. El derecho penal a veces funciona así. Pagar una multa de 100 dólares por arrojar basura no quiere 
decir que tu refresco ocasionara un perjuicio equivalente a dicha suma, sino que exigimos una multa elevada 
para compensar las mínimas probabilidades de detectar este tipo de ofensas. El derecho extracontractual, sin 
embargo, solo exige que la víctima, al ganar un proceso judicial, sea restituida. Los daños se calculan como si 
fueran irrefutables. Una razón por la que dicha norma puede tener sentido se discutirá en el capítulo 18. 


Existe una excepción a la regla que se ha vuelto cada vez más importante en décadas recientes: una 
indemnización punitiva. Se asume que una indemnización normal se impone en base a los daños ocasionados. 
Las indemnizaciones punitivas pueden rebasar dicha cantidad y llegar a ser mucho más elevadas. 


Comprendiendo las indemnizaciones punitivas 


Hasta hace muy poco, casi todas las indemnizaciones adjudicadas en demandas civiles tenían como fundamento 
la máxima de «restituir a la víctima». Las indemnizaciones punitivas, también llamadas ejemplares, eran poco 
comunes; tanto es así que, en el siglo XIX, una opinión minoritaria respaldada, entre otros, por la Corte 
Suprema del estado de Nuevo Hampshire y uno de los principales expertos jurídicos, consideraba que no 


existían[152]. 


Antes de examinar este tipo de indemnización, sería interesante recordar algunos de los primeros casos. Uno 
de ellos, Huckle contra Money, hacía referencia a un conflicto entre la corona británica y sus críticos en relación a 
un artículo anónimo que apareció en una publicación antigubernamental. Los Mensajeros del rey (institución 
del siglo XVIII equivalente al Servicio Secreto) entraron en casa del presunto autor por la fuerza y lo arrestaron 
mientras rebuscaban entre sus documentos. La víctima los llevó a juicio, pero la corona argumentó que solo 
respondería por el coste ocasionado, unas cuantas horas de su tiempo y el inconveniente de tener que limpiar el 
desorden. No obstante, perdió el juicio; el juez concedió al autor una indemnización punitiva[153]. 


Un ejemplo posterior tiene que ver con un caso de afrenta deliberada. El dueño de una finca se aventuró a 
cazar aves situadas en la propiedad de otra persona sin su consentimiento. La víctima lo denunció y recibió una 
indemnización sustancialmente superior a los daños causados[154]. 


Estos casos no eran muy comunes en los siglos XVIII y XIX; recientemente, las indemnizaciones punitivas 
se han vuelto más habituales. Su único requisito legal es que el acto ilícito sea deliberado o temerario. La ley no 


limita la cantidad que se puede adjudicar[155]. 


Hasta el día de hoy, he recopilado seis interpretaciones diferentes de esta doctrina: cuatro son explícitamente 
económicas, las otras dos no. Empezaré por las segundas: 


1. Las indemnizaciones punitivas no existen. Lo que se malinterpreta como tal son simplemente indemnizaciones en base a 
perjuicios difíciles de estimar. Un arresto domiciliario o que alguien cace en la propiedad de otra persona sin autorización la humilla 
como persona y daña su reputación, por lo que el juez incluye dichos costes en su cálenlo. Esta explicación es consistente con 
los primeros casos que mencioné y constituía la opinión minoritaria de profesionales respetables del siglo XIX. 
Si está en lo cierto, la ley contemporánea sobre indemnizaciones punitivas sería un error. 


2. Las indemnizaciones ordinarias no implican juicio moral alguno en contra del causante. A este solo se le exige que repare el 
perjuicio ocasionado. Las indemnizaciones punitivas sirven, por tanto, para expresar una condena pública. No obstante, ¿pot 
qué expresar indignación mediante una indemnización excesiva para la víctima? ¿Por qué hacerlo a través del 
derecho extracontractual? ¿Por qué no utilizar el derecho penal en su lugar para corregir conductas 
perjudiciales? 


Las dos próximas teorías son de cariz económico y provienen del juez Posner y su habitual coautor William 
Landes: 


3. Las indemnizaciones punitivas constituyen un multiplicador que compensa aquellas ocasiones en las que el causante no es 
denunciado o la víctima se ve incapaz de ganar el juicio. En dicho caso, ¿por qué exigir que el acto sea «deliberado o 
temerario»? Podríamos señalar que una persona que comete una ofensa deliberada intentará esconder el hecho, 
obstaculizando su detección, si bien el argumento no se puede aplicar a un acto temerario, como disparar un 
rifle desde la parte trasera de una camioneta. Si las indemnizaciones punitivas equivalen a un multiplicador, 
deberían fundamentarse en las probabilidades de que la ofensa dé lugar a una demanda extracontractual exitosa, 
no en su deliberación o temeridad[156]. 


4. Las indemnizaciones punitivas constituyen un seguro cuando los daños son dificiles de estimar pero las ofensas eficientes son 
poco probables. Para comprender este razonamiento, comencemos preguntándonos acerca del error de imponer 
un castigo desmesurado. Este incentiva a las personas a ejercer demasiada cautela, disuadiendo con ello ofensas 
eficientes. Por tanto, si estamos seguros de que todas las ofensas de un tipo concreto (todos los actos 
deliberados, por ejemplo) son ineficientes, no existe riesgo de imponer castigos elevados. Si no estamos seguros 
de la magnitud exacta del daño ocasionado por el hecho, compensa moverse en un rango alto. 


Esta interpretación funciona un poco mejor que la anterior. Un acto extracontractual es temerario cuando el 


autor no adopta la más mínima y simple precaución. Esto sugiere que su comportamiento es claramente 
ineficiente, por lo que no hay riesgo de disuasión desmedida. En el caso de un acto deliberado, el autor asume 
un coste al cometerlo, a diferencia de un accidente por el que debe asumir el coste de prevenirlo. Por tanto, el 
nivel óptimo puede ser equivalente a cero. 


O quizás no. Es posible que el beneficio para el causante cubra con creces el coste de este y la víctima. 
Empero, incluso en estas situaciones, permitir la ofensa es ineficiente si se puede obtener el mismo beneficio 
por un coste inferior a través de una transacción en el mercado. En el caso de una ofensa accidental, el autor 
no conoce la identidad de la víctima, lo que dificulta que pueda comprar su autorización por adelantado. En el 
caso de una ofensa deliberada, esto supone un problema menor. Podría pagarte a cambio de tu permiso para 
cazar en tu propiedad si ello valiese más para mí que no hacerlo para ti. Por tanto, una forma de entender las 
indemnizaciones punitivas sería como medida de vigilancia de una norma sobre propiedad. 


¿Pero qué ocurre con una ofensa que es tanto deliberada como eficiente? Por ejemplo, contaminar cuando 
constituye un acto delictivo y el autor está dispuesto a pagar por los daños, pero es incapaz de llevar a cabo la 
transacción porque hay demasiadas víctimas. ¿Y qué ocurre al arrojar chispas en casos en los que hacerlo y 
pagar una indemnización es eficiente? En situaciones donde se pueden estimar con exactitud los daños, 
establecer una indemnización equivalente al perjuicio causado es suficiente para disuadir todas las ofensas 
ineficientes, por lo que los actos ilícitos adicionales que se disuadan mediante indemnizaciones más elevadas 
deben ser eficientes, es decir, no desearíamos disuaditlos. 


Las dos últimas teorías sobre indemnizaciones punitivas son de cosecha propia. No me satisface ninguna de 
ellas por completo, pero creo que las prefiero a sus alternativas. 


5. Al tener en cuenta los costes judiciales cuando calculamos indemnizaciones eficientes, resulta que los actos que mejor se 
disuaden deberían castigarse más severamente que aquellos que se disuaden peor en relación a los daños que causan. Las 
indemnizaciones punitivas sirven para una clase de ofensas particularmente disuasorias. 


Para explicarlo correctamente, debo presentar un factor que hasta ahora he ignorado: los costes judiciales. 
Nos gustatía disuadir toda clase de actos extracontractuales ineficientes, pero no a cualquier coste. Si una ofensa 
particular provoca daños netos (los daños ocasionados a la víctima menos el beneficio del causante) valorados 
en 100 dólares, pero disuadirla cuesta 1.000 dólares en concepto de gasto judicial, será mejor que no nos 
molestemos. 


El próximo capítulo analizará en detalle la lógica del castigo óptimo en el contexto del derecho penal. Su 
conclusión sostiene que la norma pigouviana de imponer un castigo equivalente al daño causado para disuadir 
todos y únicamente los actos ineficientes es eficiente solo si no conlleva coste alguno. Si detectar, procesar y 
castigar una ofensa se convierte en un proceso costoso, la norma para calcular el nivel eficiente de una 
indemnización se complica; el resultado dependerá tanto del daño ocasionado como de la variación en el 
número de ofensas y costes asociados debida al castigo. 


Si la oferta de ofensas es muy inelástica, es decir, si necesitamos un gran (y costoso) incremento del castigo 
para producir una reducción modesta del número de ofensas, entonces solo cabría disuadir los actos no solo 
ineficientes, sino muy ineficientes. Llevaremos esto a cabo imponiendo un castigo inferior al daño causado. De 
esta forma, disuadimos solo las ofensas muy ineficientes, aquellas cuyo beneficio (o, de manera equivalente, el 
coste de tomar las precauciones necesarias para prevenirlas) es bastante inferior al daño ocasionado. 


Las indemnizaciones más elevadas generan costes judiciales mayores por caso. Sin embargo, si la oferta de 
ofensas es muy elástica, las indemnizaciones más altas también dan como resultado un número menor de casos, 
en cuyo caso aumentar el castigo, por ejemplo, imponiendo una indemnización punitiva, reduce los costes 
judiciales. Establecer una indemnización superior al daño ocasionado se vuelve eficiente, disuadiendo incluso 
algunas ofensas eficientes para eludir los costes judiciales asociados. 


Los detalles del análisis se pueden encontrar en el capítulo 15 y, en términos más matemáticos, en la página 
web[157]. Lo que aquí nos concierne es la relación entre este argumento y las indemnizaciones punitivas. Cabe 


señalar que las ofensas deliberadas son particularmente fáciles de disuadir. En caso de accidente, la 
responsabilidad supone únicamente un coste más que el causante debe asumir. Este no puede simplemente 
eludir la responsabilidad eliminando el accidente, sino, a expensas de asumir un coste en concepto de 
precaución, reducir las probabilidades de que ocurra. Las ofensas deliberadas son premeditadas, por lo que el 
actor puede elegir mo cometerlas. Los agravios temerarios constituyen un caso más complicado, peto, 
presumiblemente, su temeridad supone en parte que el autor pudo fácilmente haberlos prevenido y debería 
haberlo hecho. 


Si el argumento está en lo cierto, las indemnizaciones punitivas se adjudican en relación a ofensas con una 
oferta relativamente elástica, las ordinarias están vinculadas a actos con una oferta relativamente inelástica y ello 
representa, al menos de manera aproximada, la eficiencia. Las indemnizaciones ordinarias compensan por 
debajo de su nivel óptimo, ya que no emplean multiplicador de probabilidades; empero, es lo conveniente, 
dado que el castigo óptimo, incluyendo el coste de imponertlo, es inferior al daño causado si la oferta de ofensas 
es lo suficientemente inelástica. Las indemnizaciones punitivas compensan en exceso, ya que el castigo óptimo 
es superior al daño ocasionado si la oferta de ofensas es lo suficientemente elástica. 


6. Las indemnizaciones punitivas están diseñadas para disuadir ofensas estratégicas. 


Consideremos un sencillo ejemplo de acto deliberado: propinar una paliza al tipo que intenta salir con la 
misma chica que tú. No significa que disfrutes golpeando a las personas, sino que quieres disuadir a la gente para 
que no salga con «tu» chica. 


Si las indemnizaciones ordinarias compensan enteramente a la víctima de una ofensa, esta medida no 
funcionará. Al darle una paliza, esta denunciará y el juez le concederá suficiente dinero para resarcirla por 
completo. No sufre perjuicio neto, por lo que ni ella ni cualquier otra persona tiene motivos para evitar 
ofenderte en el futuro. En palabras de una popular pegatina para el parachoques: «Golpéame, necesito dinero». 


Sin embargo, una indemnización ordinaria no llega a compensar por completo a la víctima de una ofensa 
por tres razones. En primer lugar, no se impone con certeza, por lo que ex ante la víctima solo es resarcida en 
parte. Otro motivo es que, según el derecho estadounidense, la víctima normalmente debe pagar los 
honorarios de su propio abogado. Por último, las indemnizaciones ordinarias a menudo ignoran costes tales 
como el dolor o el sufrimiento, difíciles de cuantificar. El resultado es que, si previsiblemente acabaré magullado 
por tratar de salir con tu chica, buscaré a otra persona aunque sepa que puedo denunciar y cobrar una 
indemnización. Has utilizado la misma estrategia que el ferrocatril del capítulo 5, que disuadió con éxito a los 
agricultores para sembrar tréboles y se ahortó el coste de un amortiguador de chispas. 


Una paliza, ¿se trata de una ofensa eficiente? Probablemente no. Puede que tu beneficio sea superior a mi 
pérdida, como sugiere el hecho de que lo hicieras aun sabiendo que quizás me concedan una indemnización y 
que, además, deberás asumir el coste de tu letrado. Empero, no soy el único perjudicado. Al demostrar tu 
beligerancia, también has impuesto un coste a todos aquellos que podrían desear actuar de forma que tú 
desapruebes, incluidos los demás hombres que podrían querer salir con «tw» chica, además de a ella. De ahí que, 
en caso de una ofensa estratégica, cabe la posibilidad de que los daños que el juez estime y utilice en su cálculo 
de una correcta indemnización infravaloren el daño real de la víctima. 


Golpear a alguien en nuestro sistema legal normalmente constituye un delito más que una ofensa; por ello, 
mi ejemplo es un caso artificial planteado para enlazar con el análisis económico de las reyertas de bar del 
capítulo 8. Para ejemplos más realistas, consideremos los casos anteriores, añadiendo algún que otro detalle. 


Imaginemos que soy un adinerado propietario de la Inglaterra del sielo XVIII. Una causa y consecuencia de 
mi fortuna es que controlo varios escaños en el parlamento. El motivo de ello es que mis arrendatarios votan 
según mi parecer, los de mis vecinos votan según su parecer y, en asuntos políticos, estos siguen mis directrices. 


Hace poco, uno de mis vecinos comenzó a actuar como un engreído, amenazando con presentar su 
candidatura a uno de los escaños cuyos arrendatarios forman una fracción considerable de votantes. Debo 
hacer algo; es hora de enseñarle una lección. 


En torno al final de una fiesta local, decido acusar públicamente a mi vecino de ser un bellaco y un cobarde, 
insinuando que nadie en su sano juicio se relacionaría con él, y que mi opinión suya es tan baja que planeo cazar 
aves en su propiedad el próximo fin de semana, tanto si quiere como si no. Además, llevo a cabo mi amenaza, 
pero él me denuncia por allanamiento de su propiedad. Cinco años más tarde, tras hartas horas de esfuerzo, 
frustración y miles de libras, mi vecino gana el pleito y debo asumir el coste de un día de alquiler de un campo 
de tiro al urogallo. Nadie más vuelve a desafiar mi férreo control sobre la política local. Acabo de cometer con 
éxito una ofensa estratégica. Para disuadirme, el juez debería haber concedido a la víctima una indemnización 
punitiva. No solo elevaría el coste de mi táctica, sino que reduciría su efectividad, puesto que lo que yo pierdo 
lo gana él. 


Podemos tecutrir a un análisis similar para comprender el caso anterior a este. Uno de los objetivos de los 
Mensajeros del rey era averiguar quién escribió el artículo. Por otro lado, deseaban incomodar a los críticos con 
la corona. Si el juez hubiera concedido una indemnización ordinaria, los Mensajeros habrían tenido éxito. 


Curiosamente, las indemnizaciones punitivas no tienen validez contra nuestro equivalente de los Mensajeros 
del rey. El Estado norteamericano, según la doctrina de la inmunidad soberana, solo puede ser denunciado con 
su autorización. La Torts Claims Act (ley de demandas extracontractuales), que dispensa inmunidad soberana a la 
administración federal en varios contextos, no permite las indemnizaciones punitivas[158]. Cuando una corte 
de Texas consideró que el Servicio Secreto estadounidense, en el curso de su registro y embargo de Steve 
Jackson Games, no solo actúo en violación directa de la ley federal, sino que procedió de dicha manera durante 
varios meses después de que el abogado de la víctima señalara los hechos relevantes, concedió a esta una suma 
demasiado conservadora en concepto de indemnización ordinaria. 


¿Por qué pagar a la víctima? 


Una diferencia entre el derecho extracontractual y el derecho penal es que, según el primero, el infractor debe 
pagar una indemnización a la víctima en lugar de una multa al Estado. ¿Por qué? 


Una respuesta se ha mencionado antes: incentivar a la víctima a denunciar al infractor. Se trata de un motivo 
poderoso, si bien no tanto como pudiera parecer. Si el castigo constituye una multa para el Estado, la víctima 
seguiría teniendo un incentivo para denunciar y luego ofrecerse a retirar los cargos a cambio de una 
compensación adecuada. Esto es lo que ocurría en el derecho penal inglés del siglo XVIIL un sistema donde la 
policía no enjuiciaba a los criminales (no existía como tal), sino una persona privada, normalmente la víctima. 


Si la multa pertenece al Estado, una oferta de acuerdo superior a cero sería más beneficioso para la víctima 
que continuar con el proceso, y cualquier oferta inferior a la multa beneficiaría al infractor. El hecho de que la 
víctima cobre la multa en lugar del Estado reduce el margen de acuerdo, ya que solo aceptará una oferta que le 
otorgue, como mínimo, la cifra que el juez hubiera concedido, libre de costes judiciales gracias al acuerdo. Al 
reducirse el margen de acuerdo, es probable que se reduzcan también los costes de transacción. 


Este argumento se aplicaría a cualquier procurador privado, no solo la víctima (y, según el derecho inglés del 
siglo XVII, cualquier nacional del país era capaz de enjuiciar un delito). Existen, sin embargo, tres buenos 
motivos para otorgar a la víctima este derecho, como se hace hoy en día en el derecho extracontractual. En 
primer lugar, la víctima es la persona con más probabilidades de conocer la existencia de la ofensa, de ahí que 
esté en mejor posición de denunciatla, dado el incentivo adecuado. En segundo lugar, es probable que la 
víctima sea un testigo importante, por lo que concederle el derecho a cobrar la multa elimina transacciones 
necesarias entre esta y su abogado. En tercer lugar, la víctima recibe un incentivo adicional para enjuiciar el 
caso: disuadir futuras ofensas en su contra. Una norma que entrega la multa a la víctima combina incentivos en 
una persona, eliminando transacciones costosas. Estos argumentos aparecerán de nuevo en el capítulo 18. 


Una justificación más común, si bien menos convincente, para conceder una indemnización a la víctima es 


que compensa sus pérdidas. Como ya he sugerido, y pronto discutiré con más detalle, el derecho 
extracontractual constituye una pésima forma de protección. Como vimos en el caso del coche y del tanque, 
compensar a la «víctima» puede tener efectos perversos, ya que reduce sus incentivos para tomar precauciones 
que prevengan el accidente. 


Una excepción es el caso de la ofensa estratégica en la que, como vimos en el capítulo 5, la compensación 
reduce la efectividad de la amenaza del infractor. Cuando la multa por provocar incendios se convierte en una 
indemnización, en un mundo sin complicaciones en forma de, por ejemplo, costes judiciales, la posición 
estratégica del ferrocarril se derrumba y acaba instalando el (eficiente) amortiguador de chispas. 


Este hecho señala la importancia de distinguir entre una ofensa anónima, como un accidente de coche, y un 
hecho extracontractual, como una transgresión deliberada, donde el infractor conoce la identidad de la víctima. 
En caso de ofensa anónima, el comportamiento estratégico no es una opción. Podría conducir temerariamente 
esperando que otros fueran más cuidadosos, pero, dado que soy solo un conductor de muchos, el efecto sobre 
su comportamiento sería insignificante. El ejemplo más cercano al mundo real que conozco es el de una amiga 
que nunca arregló las abolladuras de su coche teorizando que otros conductores llegarían a la conclusión de 
que, dado que ella no tenía cuidado, ellos deberían tenerlo. 


Las ofensas no anónimas crean no solo el riesgo de un comportamiento estratégico, sino también una 
oportunidad de negociación. Es posible que no necesitemos el derecho extracontractual entre vecinos para 
llegar al resultado adecuado. A medida que tratamos con hechos menos anónimos, nos desplazamos a un 
mundo donde las normas sobre propiedad quizás tengan más sentido que las normas sobre responsabilidad. 


Causalidad dual y responsabilidad civil por productos defectuosos: ¿Quién paga por 
las granadas de Coca-Cola? 


La responsabilidad civil por productos defectuosos, cuestión legal situada en el límite entre el derecho 
contractual y extracontractual, ha supuesto una gran cantidad de litigios en décadas recientes. La cuestión 
fundamental supone determinar quién es responsable cuando ocurre aleún percance inesperado por el uso de 
un producto, es decir, cuando una botella de Coca-Cola explota o un cortacésped lesiona a una persona. 
¿Seguimos una norma caveal emptor (cuídese el comprador), según la cual el comprador adquiere el producto tal 
y como lo encuentra, completo y sin defectos, o una norma caveat venditor, según la cual, si surge algún 
problema, el responsable será el vendedor? ¿O quizás existan alternativas mejores? 


Esta forma de expresarlo agudiza en exceso la distinción. Sufrir un disparo de tu mujer con el arma que tú 
adquiriste se puede considerar un percance; ese no era el uso para el que la compraste. No obstante, incluso 
según la doctrina caveat venditor, es bastante improbable que la responsabilidad recaiga en el fabricante. La 
responsabilidad por productos defectuosos se ocupa del subconjunto de «percances» asociados a bienes 
deficientes. Aun así, la categoría es grande y difusa. La función de un cortacésped es la de cortar cosas; cuando 
cortan cosas inadecuadas, no siempre está claro si el defecto es del aparato o de la persona que lo usa. 


El fundamento obvio de elegir una norma sobre responsabilidad es su efecto sobre los incentivos de las 
personas para prevenir accidentes (fabricar botellas de Coca-Cola que no exploten o diseñar cortacéspedes 
seguros). Si responsabilizamos a Coca-Cola, incentivamos a la compañía a mantener altos niveles de calidad en 
sus procesos de producción y así nos aseguramos de que las botellas raramente exploten, un argumento en 
favor de caveal venditor. 


Existen dos razones por las que el problema es bastante más complejo. En primer lugar, los usuarios también 
pueden prevenir accidentes: no agitando botellas de Coca-Cola cuando haga calor, cortando el césped calzados 
y tomándose la cerveza después y no antes. Cuando examiné algunos casos reales de botellas de Coca-Cola que 
reventaron (todos ellos, como es obvio, antes de que Cola-Cola cambiase su envase de vidrio a plástico), 


tropecé con uno en el que la botella llevaba 36 horas sin refrigeración en Fresno, California, antes de 
estallar[159]. Una norma sobre responsabilidad protege al usuario frente a accidentes, por lo que también 
reduce su incentivo a la hora de prevenirlos, un argumento en favor de la doctrina caveal emptor. Volvemos al 
problema del riesgo moral discutido en el capítulo 6 y a su misma respuesta: asigenemos el incentivo a su uso 
óptimo. 

En segundo lugar, aunque Coca-Cola no sea responsable, puede tener buenas razones para asegurarse de que 
sus botellas no exploten: la reputación. Si los consumidores logran hacerse una idea razonable del riesgo, un 
insuficiente control de calidad se castigará con menores ventas. En un mundo de consumidores bien 
informados, la norma caveat emptor resulta en un nivel eficiente de precauciones por ambas partes: Coca-Cola, 
para mantener su reputación, y los usuarios, pues asumirán el coste de los accidentes. Lo mismo ocurriría con la 
norma caveal venditor si Coca-Cola conociera las actividades que sus consumidores llevan a cabo con la botellas y 
pudiera ajustar su precio en consecuencia, pero se antoja complicado estar al corriente de hechos que aún no 
han transcurrido. 


Para que la reputación proporcione a la compañía los incentivos adecuados, los consumidores deben 
conocer no solo el riesgo de que una botella estalle, sino de que una botella concretamente de Coca-Cola 
explote, para que sea solo esta empresa, y no la industria al completo, la que se beneficie en términos de 
reputación de su control de calidad. La verosimilitud de esta suposición variará de un producto a otro. Si los 
consumidores no están informados convenientemente sobre la calidad de los productos (si, por ejemplo, 
adquieren fármacos médicos cuyos efectos secundarios no se manifiestan durante muchos años), es posible que 
la reputación proporcione pocos o ningún incentivo al vendedor. En tal caso, se trataría de un argumento en 
favor de responsabilizar al vendedor. 


Una forma de evitar que una botella de Coca-Cola ciegue a un consumidor es tomar precauciones 
(mantenerla fría y, sí tienes que manejar botellas calientes por alguna razón, usar guantes y gafas protectoras). 
Una segunda forma es no comprarla. Si los consumidores están al tanto de los riesgos, los productores cuentan 
con el incentivo adecuado; además, los primeros serán capaces de tomar las decisiones acertadas sobre qué 
producto comprar. Si desconocen una dimensión importante de la calidad, como el riesgo de defectos, no 
funcionará. Un consumidor que subestima dicho riesgo quizás adquiera un producto cuyo valor sea inferior a su 
precio, mientras que, si sobrestima el riesgo, puede cometer el error opuesto. Hemos vuelto al capítulo 6, si 
bien esta vez con el problema de la selección adversa. 


Si el vendedor conoce el riesgo y el comprador no, la solución pasa por que el primero asegure el producto, 
precisamente lo que caveat venditor le obliga a hacer. Coca-Cola venderá una botella con una póliza de seguro y, al 
conocer el riesgo, está al tanto de lo que ambas cuestan. El comprador adquiere una botella y una póliza, y, 
dado que la póliza cubrirá sus pérdidas si la botella es defectuosa, no tiene que conocer el riesgo para decidir si 
el paquete vale su precio. El mismo argumento supone que, si es el comprador quien conoce mejor el riesgo 
(sabe, por ejemplo, que correrá en carreras ilegales con su coche nuevo), la responsabilidad no debería recaer 
en el vendedor. 


Estos argumentos ofrecen un resultado bastante sencillo, si bien no siempre son fáciles de aplicar en la 
práctica. Si los compradores tienen información precisa sobre los riesgos de todos los productos de todas las 
compañías, la norma correcta será la de caveat emptor. Si los compradores no cuentan con dicha información 
pero los vendedores sí, estos están en mejor posición para prevenir accidentes, por lo que la norma más 
conveniente será la de caveat venditor. En situaciones más complejas (los vendedores conocen mejor el riesgo 
pero los compradores son capaces de controlarlo más adecuadamente), debemos averiguar cuál es la 
consideración más importante o recurrir a una solución intermedia, como responsabilizar al vendedor 
únicamente de parte del riesgo. 


Este compromiso, una norma sobre responsabilidad equivalente a un coaseguro, quizás esté implícito en la 
mayor parte del derecho extracontractual. Tradicionalmente, las indemnizaciones se fundamentaban en una 
definición limitada de los costes; si bien esto ha cambiado en cierto sentido, siguen siendo, de media, 
demasiado reducidas (contrariamente a lo que dicen las pegatinas del parachoques) como para desear que 


alguien nos atropelle con el coche y podamos denunciar. De ahí que, incluso con normas extracontractuales 
que responsabilicen a la otra parte, la mayoría de nosotros tenemos, al menos en parte, un incentivo para no 
convertirnos en víctimas. Hasta ahora he ignorado un argumento que se usa a menudo pata justificar que la 
responsabilidad recaiga en los productores: normalmente están en mejor posición que los consumidores para 
dispersar el riesgo. Si tengo muy mala suerte, en el curso de mi vida una botella de Coca-Cola me explotará en 
la cara. Coca-Cola vende millones y millones de botellas al año. Sus pérdidas, al hacerse responsable de dichos 
accidentes, como las pérdidas que asume una aseguradora al proteger un gran número de hogares, son 
predecibles desde un punto de vista razonable. 


El motivo por el que ignoré la dispersión del riesgo es que, si bien los consumidores buscan protección 
frente al riesgo y el derecho extracontractual la ofrece, existe una alternativa mejor. Las pólizas de seguros 
tienen dos ventajas importantes frente al derecho de responsabilidad como mecanismos de protección contra 
el riesgo. En primer lugar, este es demasiado selectivo. Si el reventón de una botella de Coca-Cola me provoca 
daños en la mano, el derecho de responsabilidad me rembolsará las pérdidas, pero si resbalo en unas escaleras 
cubiertas de hielo y me hago daño en la mano, no puedo denunciar a nadie salvo a mí mismo. Lo que necesito 
no es únicamente protección contra el riesgo de productos defectuosos o negligencias de otra gente, sino 
contra el riesgo en general. Según este argumento, resulta conveniente contratar pólizas de seguros para 
protegernos contra el riesgo de accidentes y emplear el derecho extracontractual para incentivar 
adecuadamente a las personas a prevenirlos. En segundo lugar, una aseguradora desea una reputación de 
generosidad en lo que a pagar reclamaciones se refiere; no tanto como para alentar reclamos fraudulentos, pero 
lo suficiente para que la gente desee contratar un seguro. Un abogado busca la reputación contraria. Cuanto 
más obstaculice el juicio a un demandante, menos probabilidades habrá de que otro pruebe suerte. Es probable 
que la relación conflictiva entre demandante y acusado genere costes mucho más elevados que la relación 
(relativamente) cooperativa entre una aseguradora y un cliente. De media, de cada dólar pagado por acusados 
en indemnizaciones y honorarios de letrados, los demandantes, tras pagar a los suyos, reciben alrededor de 50 


céntimos[1601. 


Esto sugiere una nueva consideración en relación a la norma sobre responsabilidad: los costes judiciales. 
Según la doctrina de caveat emptor, nadie es responsable, nadie es denunciado y nadie debe pagar a un abogado. 
Según caveat venditor, el consumidor afectado debe denunciar, o al menos amenazar con ello, para cobrar una 
indemnización. Este es un argumento general, en esta y otras secciones del derecho, para no transferir pérdidas 
y contrapesarlas con las ganancias que a veces conseguimos al desplazarlas. 


Hemos estado hablando en términos de dos alternativas simples: caveat emplor y caveat venditor. Los tribunales 
podrían distinguir con mayor precisión, imponiendo caveat emptor en ciertos tipos de riesgos y caveat venditor en 
otros, algo parecido a lo que acabamos de exponer, o aplicar los principios de la responsabilidad subjetiva, es 
decir, responsabilizar a Coca-Cola solo si se puede demostrar que no adoptó las precauciones adecuadas 
(responsabilidad subjetiva) o si no es capaz de probar que el consumidor no tomó las medidas de protección 
apropiadas (responsabilidad objetiva con concurrencia de culpa). 


Hasta este punto he asumido que la norma sobre responsabilidad, sea la que fuere, será establecida por 
jueces o quizás cuerpos legislativos, si bien existe otra alternativa: un contrato. Cada vez que una compañía de 
coches ofrece una garantía de 30.000 millas, se autoimpone una norma caveal veditor asociada al tipo particular de 
defectos que cubre. 


En un sistema legal con libertad de contrato, los tribunales establecen normas por defecto, pero permiten 
que las partes las modifiquen. Si el juez establece caveat emptor pero los vendedores opinan que un cambio a 
caveat venditor tendría más valor para los compradores que coste supone para ellos, entonces ofrecerán garantías 
y subirán sus precios en consecuencia. Si el juez impone caveat venditor y los compradores otorgan un valor 
menor a la protección legal resultante que el coste que asumen los vendedores al ofrecerla, los primeros 
acordarán firmar una exoneración de responsabilidad, convirtiendo la norma en caveat emptor, a cambio de una 
reducción del precio. El análisis económico de la norma sobre responsabilidad más apropiada en un contexto 
determinado sigue siendo útil bajo un régimen de libertad de contrato, tanto para los tribunales que establecen 


normas por defecto como pata las partes que deciden si merece o no la pena firmar contratos entre ellas. Sin 
embargo, la decisión final la tomarán las partes, no el juez. El argumento en favor de la libertad de contrato 
depende de que consumidores y vendedores sean racionales y tengan cierta información, pero no exige el tipo 
de conocimiento omnisciente que se necesita para convertir caveat emptor automáticamente en la norma 
correcta. Los consumidores no necesitan conocer el riesgo de reventón de las botellas de Coca-Cola, solo lo 
suficiente para decidir si, de media, salen beneficiados con o sin la garantía; si, para una u otra parte de sus 
intercambios comerciales, prefieren la doctrina caveat emptor o caveat venditor, dado el coste de cada una. 


La discusión sobre la libertad de contrato apunta a una importante distinción que se puede pasar por alto 
fácilmente: cuáles son las normas legales y qué mecanismo tiene mayores probabilidades de generarlas. El 
análisis de caveat emptor y caveat venditor se centra en la primera pregunta: ¿cuándo es una norma superior a otra? 
El análisis de la elección entre libertad de contrato y normas de responsabilidad obligatorias establecidas por 
tribunales o cuerpos legislativos se centra en la segunda cuestión: ¿qué mecanismo tiene más probabilidades de 
generar la mejor norma? 


Póquer, el valor de la información y la negligencia judicial 


Ahora, aunque consigas información inesperada, no tiene valor si esta nueva y sorprendente 
información no cambia tu estrategia. 


(David Sklansky, Fighting Fuzzy Thinking in Poker, Gaming éx Life) 


Sklansky habla de póquer; específicamente, se refiere a la cuestión de pagar por información sobre la estrategia 
de otro jugador realizando apuestas que revelan datos pero, de media, hacen perder dinero, si bien este análisis 
se puede aplicar más ampliamente, como el título del libro sugiere. Proporcionar y valorar información es 
costoso para productor y consumidor; que sea conveniente dependerá de su valor. Si una botella de Coca-Cola 
tiene un valor de 1 dólar para mí y se vende por 50 céntimos, saber que tiene cierto riesgo de reventat, que 
estimaré en un coste de 2 céntimos, no tiene efecto en mi comportamiento. La botella aún vale más para mí de 
lo que cuesta, así que la compraré de todas maneras. Si su valor fuera de 51 céntimos, la información afectaría a 
mi comportamiento (51 - 2 = 49 céntimos, con un coste de 50, por lo que no la compro); no obstante, debido 
a que el valor de la botella es solo 1 céntimo inferior a su coste, sería un error insignificante. 


Generalizando el argumento, es improbable que la información que solo produce un pequeño efecto sobre 
el valor de un producto afecte a la decisión de comprarlo; si el consumidor no lo adquiere, el ahorro será 
mínimo. Por tanto, la selección adversa es importante solo si la información de la que carecemos produce un 
gran efecto sobre el valor de un bien, por ejemplo, si un coche es una chatarra o una reliquia. Se deduce, por 
ello, que la omisión de dicha información no debería ser denunciable a menos que produzca un efecto 
sustancial sobre el valor del bien para el consumidor. Si mo reconocemos dicho principio, el manual de 
instrucciones de cada producto comenzará con 15 páginas de advertencias dirigidas al jurado de un hipotético 
juicio futuro y que un consumidor racional ignorará[161]. 


Para comprobar cómo se desarrolla esta condición en el derecho real, consideremos los casos de vacunación 
contra la polio. Aproximadamente una persona entre un millón inoculada con la vacuna Sabin de virus vivos 
contrajo la polio. Dado que no había forma conocida de inmunizar contra la enfermedad sin dicho riesgo, los 
tribunales dictaminaron que la vacuna era «inherentemente peligrosa» y, por ello, un producto defectuoso. 


Si bien no existe forma de convertir un producto inherentemente peligroso en uno seguro, se puede eludir 
el peligro evitando su uso. De ahí que surgiera la polémica sobre la supuesta negligencia de los fabricantes de la 
vacuna, no por haberla desarrollado, sino por no avisar adecuadamente a aquellos que la usaron. Sus 
desarrolladores advirtieron a médicos y otros profesionales que dispensaron la vacuna, pero no tomaron 
precauciones para asegurarse de que cada persona vacunada también fuera avisada individualmente. 


La negligencia de dicha actuación depende, al menos en un sentido económico, de que el aviso hubiera 


supuesto una diferencia importante, es decir, la posibilidad de que una persona informada del riesgo decidiese 
que no le interesaba vacunarse. En el caso de Davis contra Wyeth Laboratories, Ind 162]. el juez aceptó este 
argumento e intentó calcular los costes y beneficios relevantes: 


El informe de las autoridades sanitarias [...] pronosticó que, durante el año 1962, solo 0,9 personas mayores de 20 años entre un 
millón contraerían la polio por causas naturales. [...] Por ello, el riesgo del demandante de contraer la enfermedad sin 
inmunizarse era aproximadamente tan elevado (o reducido) como el riesgo de contraerla a través de la vacuna. Bajo estas 
circunstancias, no podemos aceptar [...] que la decisión de vacunarse fuera clara. 


Si el error no está claro, vuelva a leer el fragmento. El juez está comparando el riesgo de Davis al inmunizarse 
(aproximadamente una posibilidad entre un millón de contraer la polio) con el riesgo de no hacerlo. Para 
estimar el segundo, utiliza la fracción de la población adulta que podría contraer la enfermedad por causas 
naturales en un año. Sin embargo, la inmunización dura de por vida, por lo que la comparación relevante sería 
con el riesgo de contraer la polio en aleún momento de su vida, quizás añadiendo un factor importante, como 
el hecho de que, cuanto más tarde se contagie, menor será la fracción de su vida afectada. 


Si asumimos que el riesgo era consistente conforme avanzaba el tiempo y calculamos el coste de contraer la 
polio según el número de años afectados, el cálculo del juez erró en aproximadamente un factor de 25, 
multiplicando el beneficio de la vacuna por 20 veces su coste. Hasta un estudiante precoz de instituto podría 
ver el fallo. Si los jueces, como las farmacéuticas, tuvieran que responder legalmente de las consecuencias de sus 
negligencias, el magistrado que escribió dicha opinión y aquellos que se sumaron a ella deberían pagar a Wyeth 
una cantidad de dinero considerable. 


Cráneos de cáscara de huevo y normas legales inconsistentes 


El demandante tenía alrededor de 14 años, el acusado aproximadamente 11. El 20 de febrero de 
1889 ambos estaban sentados uno enfrente del otro en un pasillo del instituto del pueblo de 
Waukesha. El acusado sacó una pierna por el pasillo y golpeó con la punta del pie la espinilla de la 
pierna derecha del demandante. El roce fue escaso. [...] En pocos momentos, sintió un dolor agudo 
en dicho lugar que le hizo chillar en voz alta. [...] Nunca recuperará el uso de su extremidad. 


(Vosburg contra Putney, 80 Wis. 523, 50 N.W. 403/1891)) 


Así comienza uno de los casos más curiosos del common law. Por razones que nadie parece haber comprendido, 
algo grave sucedió con la pierna de Vosburg tras ser golpeada levemente por Putney. El juez llegó a la 
conclusión de que, si bien no había forma de que este pudiera haber anticipado el desenlace, su patada 
constituyó un hecho con base extracontractual y, por tanto, se le responsabilizaría, o más bien a sus padres, de 
las consecuencias. El resultado fue una norma legal que aún pervive: un infractor debe restituir a su víctima con 
independencia de sus condiciones previas. Puede que esta sea más vulnerable de lo normal o que tenga un 
«cráneo de cáscara de huevo» que se fracture de un soplido, no obstante el causante será responsable de los 
costes ocasionados. 


A primera vista, obligar a pagar más cuando los daños son mayores tiene sentido siempre y cuando las 
pérdidas sean predecibles. Si no tengo forma de saber quién o quién no tiene un cráneo de cristal, no puedo 
ajustar mis precauciones para reaccionar ante el incentivo de una mayor responsabilidad. Existe, no obstante, 
un argumento de eficiencia en favor de esta norma, basado no en el daño (impredecible) de un único caso, sino 
en el daño medio de muchos de ellos. 


Las víctimas potenciales de hechos extracontractuales varían en términos de vulnerabilidad. Si la norma 
legal limitara las indemnizaciones al coste de los perjuicios que pueden predecirse de forma razonable, las 
personas que, desafortunadamente, lesionen a víctimas vulnerables pagarían una indemnización media; aquellas 
que, con suerte, causen perjuicios a víctimas especialmente robustas pagarían una suma inferior a la media; y el 


infractor medio abonaría una cantidad inferior al daño medio ocasionado. Si, en su lugar, exigimos a los 
infractores que restituyan a sus víctimas con independencia de su condición física o de otra naturaleza, los 
incentivamos adecuadamente para tomar precauciones. 


Si este argumento le parece convincente, resultaría interesante recordar la película perdida del fotógrafo del 
Himalaya del capítulo 12. La lógica de ambos problemas es sorprendentemente similar. En los dos casos, la 
parte culpable tiene menos información sobre la magnitud del riesgo que la víctima. Si bien Vosburg 
desconocía lo frágil que era su propia pierna, tenía más información que Putney, pues sabía, al contrario que 
este, que aún estaba curándose de una lesión previa en esa misma extremidad. En una situación normal, es 
bastante probable que una víctima vulnerable esté al corriente de su estado; ciertamente, tiene más 
posibilidades de saberlo que el infractor. 


Precisamente este argumento que acabo de presentar para defender la norma implícita en Vosburg contra 
Putney podría haberse usado para atacar la norma de Hadley contra Baxendale, según la cual el establecimiento de 
revelado consiguió eludir la responsabilidad por perder la película del fotógrafo. Dicha norma implica que las 
partes negligentes, los empleados en el ejemplo, pagarán una indemnización inferior a la media por perder 
películas sin mucho valor y una indemnización media por extraviar rollos especialmente valiosos. Por ello, de 
medía, pagarán una cantidad inferior al daño ocasionado. Exactamente el mismo argumento que utilicé para 
defender la norma de Hadley contra Baxendale, que incentivaba a la parte con mayor información a tomar las 
precauciones apropiadas, se podría usar para atacar la norma de Vosburg contra Putney. Si tienes un cráneo 
especialmente frágil, sería mucho más conveniente llevar un casco protector en lugar de que todo el mundo 
trate a los demás como si estuvieran hechos de cristal. 


Este par de normas legales coincidentes, junto a las justificaciones que las acompañan (en ambos casos 
tomadas prestadas del juez Posner[163])), ilustran adecuadamente los riesgos de valorar la eficiencia del sistema 
legal un vez consumado el hecho. Cuando conocemos la norma, se torna sencillo encontrar un argumento, 
incluso uno plausible, que demuestre su eficiencia. Con frecuencia existirá un razonamiento adaptado que 
podríamos usar con igual efecto si la norma fuera diferente. Para un segundo ejemplo del mismo punto, 
consideremos la siguiente situación. 


Un milagro conveniente 


Imaginemos que lesionas a alguien extracontractualmente y el juez le concede una indemnización. ¿En qué 
concepto? ¿Deberías asumir los costes médicos y ganancias anuales pérdidas de la víctima o el pago de una 
suma total en base a la estimación del juez sobre el valor presente de los costes totales resultantes de la lesión? 


Un argumento contra las indemnizaciones anuales es que requieren una implicación continuada del tribunal. 
Además, distorsionan los incentivos de la víctima. Si consigue un trabajo y, con ello, prueba que la lesión no le 
incapacita por completo, su indemnización se reducirá en proporción. Si, en su lugar, el magistrado concede un 
único pago, la víctima podrá reducir el coste que la lesión le ocasiona sin sufrir castigo por ello. Esta es la 
política que normalmente siguen los tribunales modernos. 


No obstante, plantea dos problemas. En primer lugar, requiere que el juez estime los costes por adelantado. 
Las víctimas que se recuperan más rápido de lo anticipado recibirán una compensación excesiva, aquellas que 
sanan más lentamente no recibirán una compensación acorde y ambas tendrán un incentivo para malgastar 
tiempo y energía en convencer al juez de que realice un cálculo elevado de unos costes futuros aún 
desconocidos. 


El segundo problema se ilustra con una sencilla historia: 


Un demandante logra un fallo favorable que supone una gran indemnización. El abogado del demandado, convencido de que 
la lesión es falsa, se acerca a él tras el juicio y le avisa de que, si le descubren andando sin silla de ruedas, volverá al juzgado 
por fraude. 


El demandado responde que, para ahorratle al letrado el coste de tener que seguirlo, prefiere relatarle sus planes de viaje 
futuros. Busca en su bolsillo y saca un billete de avión a Lourdes, el emplazamiento de un santuario católico famoso por sus 
milagros. 


Los pagos únicos ciertamente reducen el coste de sufrir una lesión, pero también de fingirla, pues es posible 
acabar con el teatro tan pronto como se ingrese el dinero. 


Para reflexionar 


El tráfico de las autopistas [...] no se puede dirigir sin exponer a aquellas personas o propiedades situadas cerca a 
ciertos riesgos inevitables; dicho esto, los que utilizan las vías o tienen propiedades adyacentes a ellas están en su 
perfecto derecho de hacerlo teniendo a bien el riesgo de un perjuicio [...] y las personas que [..] pasan cerca de 
almacenes cuya mercancía está en movimiento ciertamente se arriesgan inevitablemente a sufrir un accidente. En 
ninguno de los dos casos, por tanto, pueden cobrar una indemnización sin prueba de falta de diligencia o habilidad 
en caso de accidente. 


(Blackburn, J., Fletcher contra Rylands, L.R. 1 Ex. 265 /1866)) 


La cita pertenece al caso más famoso de los primeros que presentaron una elección entre responsabilidad 
objetiva y subjetiva. ¿Está el juez Blackburn en lo cierto al defender que la responsabilidad subjetiva o 
negligencia es más apropiada que la objetiva en los casos concretos que menciona? 


Pista: ¿Cuál es de las partes reducirá (eficientemente) su nivel de actividad si nos desplazamos desde una 
norma de responsabilidad objetiva, por la que las víctimas siempre reciben compensación, a otra de 
responsabilidad subjetiva, por la que solo reciben compensación si el infractor es negligente? 


15 
El derecho penal 


hacer cumplir normas sobre propiedad. Si un coche vale más para mí que para su propietario, puedo 


comprárselo. Si la ley me impide robarlo, solo cambiará el resultado cuando vale menos para mí que para el 
dueño, en cuyo caso el resultado eficiente será que siga siendo suyo. 


lugar del robo. ¿Qué ocurre con las agresiones? Me complace enormemente reaccionar a tus observaciones 
indeseables sobre mi querido Macintosh propinándote un puñetazo. Su equivalente consensuado, un combate 
de boxeo, no sería sustituto. Es posible que el placer que siento al golpearte sea mayor al desagrado que tú 
sientes, en cuyo caso esta agresión particular puede ser un delito eficiente. Quizás lo deseable en relación al 
derecho penal, igual que con el derecho extracontractual, no es un nivel de castigo lo suficientemente 
disuasorio, sino un castigo (o, con mayor precisión, una combinación de castigo y probabilidad, pues no todos 
los criminales son arrestados) que imponga el daño ocasionado a su causante. De esta manera, solo te agrediré 


cuando sea eficiente. 


El juez Posner presenta un ejemplo de delito eficiente más verosímil que el mío (especialmente para los 
lectores que utilizan Windows). Un cazador perdido y hambriento descubre una cabaña llena de comida y con 


un teléfono en su interior; fuerza la entrada, come y llama pidiendo auxilio. Sus ganancias son superiores a las 
pérdidas del dueño de la cabaña, por lo que el delito es eficiente. No se puede sustituir por una transacción 


mercantil porque el dueño de la cabaña no está disponible. 


El sistema legal podría permitir este tipo de delitos estableciendo una indemnización previsible equivalente 
de manera aproximada al daño ocasionado. El cazador demostrará que el delito es eficiente al cometerlo. El 
valor que atribuye al allanamiento de la cabaña debe ser superior a su coste, que retribuye con su 


indemnización, o no lo cometería, Puede decirse que es así como se aplican las leyes de estacionamiento. El 


Otra manera de permitir delitos eficientes pasaría por modificar la ley para que no se consideren faltas 


penales. Así es como realmente se gestiona la situación del cazador perdido; quedará exento de responsabilidad. 
penal gracias a la doctrina del estado de necesidad. De modo similar, sí el motivo por el que conduces a más de 
75 millas por hora es que tu mujer está dando a luz en el asiento de atrás, es probable que el agente de tráfico te 
escolte hasta el hospital en lugar de ponerte una multa, Este método solo funciona cuando las circunstancias 


Pongamos a prueba la solidez de nuestro apoyo por la eficiencia con un caso de “asesinato eficiente. Un 
cazador profesional llega a la conclusión de que la única presa que le impone un desafío es el hombre, y ofrece 
a diez aventureros 100.000 dólares a cambio de elegir a uno aleatoriamente e intentar darle caza][164]. ¿Debería 
la ley reconocer dicho acuerdo y, si la cacería tiene éxito, eximirle del crimen de homicidio sobre la base del 
consentimiento o estaríamos llevando la libertad de contrato demasiado lejos? 


El'asesinato es eficiente: Produce una ganancia neta e ante) como demuestra el consentimiento de todos 


los interesados. Sin embargo, la mayoría de nosotros lo encontraríamos censurable. Algunos podrían defender 


esta conclusión de manera parecida al argumento de la mercantilización del capítulo 13. Otros quizás 
sostendrían que existen demasiadas posibilidades de que la cacería imponga costes a terceros involucrados por 
sorpresa en el tiroteo. No obstante, siempre se puede modificar el supuesto para eliminar estos problemas; 
quizás el cazador es dueño de su propio coto de caza privado. No es probable que estas alteraciones 
modifiquen nuestras reservas al respecto. Quizás hayamos encontrado finalmente un límite a la eficiencia como 
fuente del derecho. 


Aceptando la pobreza de nuestras circunstancias 


que elimina todas y únicamente las ofensas ineficientes: Ninguno describe nuestra situación actual. Se siguen 


cometiendo delitos, lo que demuestra que no siempre imponemos castigos lo suficientemente disuasorios. 


Además, casi todos son ineficientes, es decir, el daño ocasionado a la víctima es superior al beneficio del 
criminal. 


¡perjuicio causado a la víctima. Si así es como funciona nuestro sistema, el motivo de no intentar atrapar a más 


delincuentes o castigarlos de manera más severa es que no se cometerían suficientes asesinatos. Realmente la 


situación no se asemeja a ningún mundo en el que haya vivido recientemente. Ni se ajusta nuestro régimen legal 
a la receta pigouviana: el castigo previsible equivale al daño ocasionado. Para que funcione en casos de asesinato, 
donde el daño causado se corresponde con una vida, tendríamos que combinar una probabilidad inferior a la 
unidad de condena para un homicida con un castigo peor que la muerte, quizás una tortura prolongada. 


La razón de no apresar a todos, o casi todos, los delincuentes es que costaría más de lo que vale. Un mayor 
número de policías y tribunales explicaría parte del coste. Otra parte saldría del injusto castigo de inocentes. 
Unos criterios probatorios lo suficientemente reducidos condenatían a todos los culpables y algunos inocentes. 


Tomando en serio los costes de imposición 


Entender la imposición del derecho penal exige que ponderemos seriamente sus costes. Para disuadir la 
delincuencia, debemos arrestar a los delincuentes y castigarlos. Ambos trámites son costosos, razón de más 


para tomarlos en consideración a la hora de decidir el castigo. El coste por delito normalmente aumenta con la 
más costoso de imponer por delito. Es posible, sin embargo, que cueste a veces menos en total, ya que un 


castigo elevado disuadirá ciertas ofensas, y estas, comprensiblemente, no tendrán que castigarse. 


Resulta evidente por qué (el'coste por delito aumenta: con la probabilidad de aprehensión: arrestar a 50 


asesinos de 100 exige mayores esfuerzos policiales que apresar a 25, así como más fiscales y tiempo material del 
tribunal para condenarlos. Para comprender por qué aumenta también con la severidad del castigo, sería 
interesante detenerse a examinar más de cerca el coste penal. 


Cuando un condenado paga una multa de 1.000 dólares al Estado, su coste (el efecto disuasorio del castigo) 
es de 1.000 dólares, pero el coste neto es cero. Cada dólar que pierde el delincuente lo gana el Estado. El coste 
penal, definido como la diferencia entre el coste que impone el castigo al delincuente y el beneficio que 
proporciona a otros, es cero. 


Esta observación resuelve el enigma propuesto originalmente por Gary Becker en el artículo que dio lugar a 
la literatura económica del derecho penal[165]. Supongamos que castigamos un delito con un 20% de 
probabilidades de imponer una pena de 10.000 dólares. ¿Por qué no, en su lugar, un 10% de probabilidades de 
imponer una multa de 20.000 dólares? El efecto sobre el delincuente será el mismo, asumiendo que este es 
neutral con respecto al riesgo, por lo que el efecto disuasorio será similar. Únicamente tendremos que 


aprehender y juzgar a la mitad de los delincuentes y así ahorraremos dinero despidiendo a policías, jueces y 
abogados. 


Digamos que funciona, así que repetimos el proceso: 5% y 40.000 dólares. Y volvemos a repetirlo. La 
conclusión parece ser que la lotería eficiente de castigos es una «solución de esquina» (corner solution): un castigo 
infinitamente severo impuesto con una probabilidad infinitesimal. 


Sin embargo, esto no funcionaría porque no podemos simplemente duplicar la multa infinitamente; el 
delincuente que pueda pagar una multa de 10.000 dólares puede ser incapaz de hacer frente a una de 20.000. A 
medida que aumenta el castigo, nos obliga a recurrir a penas cada vez menos eficientes, incrementando así su 
coste penal. Consecuentemente, un sistema eficiente elegirá, entre las combinaciones de castigo y probabilidad 
que son equivalentes desde el punto de vista del delincuente y por ello ejercen el mismo efecto disuasorio, la 
que minimice la suma del coste penal y el coste de aprehensión. Cualquier nivel de disuasión vendrá dado por 
la combinación menos costosa de castigo y probabilidad. 


A continuación, deberíamos preguntarnos por el nivel de disuasión. ¿Cuántos delitos deberíamos disuadir y 
cuántos no? Sería ineficiente que te robara un televisor cuyo valor es de 500 dólares para ti y 400 para mí. No 
obstante, es todavía más ineficiente impedirme el robo si el coste de hacerlo es de 200 dólares en policía, 
tribunales y prisiones. La norma cuya máxima es «impedir todos y únicamente los delitos ineficientes» es 
adecuada solo si no se asumen costes. La norma apropiada en un sentido más general conllevaría prevenir el 
delito solo si su coste neto es superior al coste de prevenirlo. El motivo de no elevar el castigo por un asesinato 
puede ser (y probablemente sea) que, si bien nos gustaría impedir más homicidios (o incluso todos), el coste de 
hacerlo es mayor de lo que estamos dispuestos a pagar. 


Mientras el coste por delito aumenta con cada incremento del castigo previsible, el número de delitos se 
reduce, ya que una pena previsible más elevada disuade algunos delitos. Cuantos menos delitos se cometan, 
menor será la cantidad que debamos gastar en aprehender y castigar a los delincuentes. Si la reducción en el 
número de delitos sobrepasa el aumento del coste por cada uno, incrementar el castigo previsible reduce los 
costes penales totales y de imposición. Un sistema con castigos elevados y, por ello, una tasa de delincuencia 
más reducida, cuesta menos que un sistema con castigos menores y más delitos. El coste extra de disuadir un 
delito adicional es negativo, haciendo que sea eficiente prevenir no solo los delitos ineficientes, sino también 
algunos eficientes (y así ahorrarnos el coste de castigarlos). Si nos vamos al extremo, podríamos imaginar una 
sociedad donde la pena por hurto fuera la muerte; no existirían ladrones y nadie tendría que ser ejecutado. 


La teoría del castigo óptimo 


El siguiente paso consiste en precisar más el argumento para entender cómo, en principio, calcularíamos el 
castigo eficiente para cualquier delito. 


Consideremos un delito que causa daños por valor de 1.000 dólares cada vez que se comete. Comenzaremos 
estableciendo su pena previsible en 900 dólares; cada vez que es perpetrado, el delincuente se arriesga a una 
lotería de castigos (combinación de probabilidad y castigo) equivalente, desde su posición, a una multa efectiva 
de 900 dólares. Al incrementar el castigo previsible a, digamos, 901 dólares, conseguimos disuadir un delito 
más. Por desgracia, imponer un castigo ligeramente superior para un número más pequeño de delincuentes 
eleva el coste total de arrestar y castigar a criminales en 50 dólares. ¿Deberíamos llevar a cabo el aumento? La 
respuesta dependerá del beneficio neto que logremos al disuadir el delito. 


tel criminal. Si no obtuviera nada con él, no lo cometería. Para calcular el beneficio neto de la disuasión, 
debemos sustraer las ganancias que el delincuente habría obtenido del delito de las pérdidas impuestas a la 


víctima. ¿Cómo estimamos las ganancias del criminal? En lugar de preguntarle, debemos observarlo. (Cometerá 


No nos interesan los delincuentes o sus delitos en general, sino el beneficio que obtendría el infractor que 
comete el delito concreto que intentamos disuadir. Si dicho beneficio fuera inferior a 900 dólares, se disuadiría 
incluso antes de incrementar el castigo. Si fuera superior a 901 dólares, la disuasión no funcionaría incluso con 
un castigo más severo. Se deduce, por tanto, que el delito disuadido tendría un valor de entre 900 y 901 dólares 
para el delincuente. Ocasionó daños por valor de 1.000 dólares, por lo que el daño neto fue de 100 dólares. Al 
disuadirlo, sustraemos 100 dólares de daño neto por un coste de solo 50 dólares, por lo que merece la pena 


hacerlo. 


Para el delito marginal, el que disuadiremos si incrementamos el castigo ligeramente: 


De ahí que: 


O 


Para el castigo óptimo: 

Coste de disuadir un delito más = daño neto = daño a la víctima - castigo previsible 
Si lo reorganizamos: 

Castigo previsible = daño a la víctima - coste de disuadir un delito más 
O en una operación matemática más compacta: 

(C) =D-CM 


Si el coste de disuadir una ofensa más es positivo, como lo será si la oferta de delitos es tan inelástica como para 
necesitar un incremento considerable del castigo para disuadir un delito, deberíamos establecer el castigo 


previsible por debajo del daño ocasionado. Nos “interesa disuadir únicamente los delitos muy ineficientes, 
netos para valer el coste de la disuasión. Si el coste de disuadir una ofensa más es negativo, como lo será si la 


oferta de delitos es tan elástica que un ligero incremento del castigo previsible disuade un gran número de ellos, 
deberíamos establecer un castigo previsible por encima del daño ocasionado. No solo disuadiremos todos los 
delitos ineficientes, sino también algunos moderadamente eficientes (unos cuantos cazadores hambrientos y 
usuarios rabiosos de Macintosh) y así ahorraremos el coste de castigarlos. Seguiremos sin disuadir el delito más 
eficiente, el cazador perdido que no solo tiene frío y está mojado sino que se muere de hambre literalmente. 
Estará dispuesto a alquilar el uso de la cabaña pese al precio excesivo que hemos fijado. 


¡castigo lo suficientemente disuasorio. Si arrestar y castigar a los delincuentes es sencillo y asequible, el nivel 


óptimo será aproximadamente equivalente al daño ocasionado; los costes penales y de imposición no serán 
importantes, por lo que diseñaremos nuestro sistema legal de forma que disuada todos y únicamente los 
crímenes ineficientes. Si la oferta de delitos es muy elástica para un nivel específico de castigo (por debajo de 
dicho nivel se cometen muchos delitos y por encima pocos), y si esperamos que pocos delitos sean eficientes, 


entonces estableceremos el castigo en un punto donde cualquier incremento tenga poco efecto disuasorio para 
compensar su coste (un castigo suficiente para disuadir la mayoría de delitos)[166]. 


Hasta ahora he descrito un delito como eficiente si el beneficio del delincuente es superior al coste de la 
víctima (el cazador perdido). Ahora podemos observar que existe otro sentido diferente según el cual un delito 
se puede categorizar como eficiente. Existen ofensas que nos gustaría disuadir si ello no implica costes. Se trata 
de delitos que el delincuente comete ineficientemente, pero nuestra disuasión es asimismo ineficiente dado su 
coste. 


El análisis del castigo óptimo nos lleva de vuelta, aunque de manera más sofisticada, a nuestra discusión 


previa sobre las normas sobre propiedad frente a las normas sobre responsabilidad. Cuando el coste marginal 
equivalente al daño ocasionado. Cuando el coste reducido de las transacciones voluntarias hace que las 
involuntarias sean rara vez eficientes y los costes judiciales son elevados, necesitaremos una norma sobre 


propiedad, estableciendo una indemnización lo suficientemente alta como para disuadir casi todas las 
transacciones involuntarias y así eliminar el coste de litigarlas. 


¿Por qué incluir el beneficio de un delincuente? 


Puede que el lector haya observado algo curioso en las últimas páginas. Al considerar el beneficio neto de 
disuadir un asesinato, sustraje las ganancias del criminal. Al analizar los costes penales, consideré la multa que 
factura el Estado como un beneficio, pero la multa pagada, la vida o la libertad, como un coste para el 
delincuente. Durante esta discusión he asumido que los costes y beneficios de un delincuente se suman al 
cálculo que genera leyes eficientes de la misma manera que los de cualquier otra persona. Se puede argumentar, 
no obstante, que estos deberían tener una dimensión moral así como económica. Tenemos derecho a nuestra 
vida y propiedad, por lo que nuestras pérdidas como víctimas de un asesinato o robo cuentan. Por el contrario, 
otras personas no tienen derecho sobre nuestra vida o propiedad, por lo que sus pérdidas al impedirles 
cometer homicidios o robos no cuentan. 


Este argumento parece convincente, pero para los fines de este libro sería un error porque asume 
conclusiones en lugar de probarlas. 


Uno de los atractivos del análisis económico del derecho es que nos permite responder a preguntas acerca 
de cómo debería ser este o qué derechos deberíamos tener. Comienza con lo que parece una premisa un tanto 
débil: deberíamos diseñar normas legales que maximicen el tamaño de la tarta. No asume nada con respecto a 
sus bases legales y éticas: los méritos, los derechos, la justicia o la imparcialidad. 


Partiendo de esta premisa, la teoría económica, y poco más, produce (para el final de este libro habremos 
producido) una larga lista de propuestas que incluyen: 


Los delitos deberían castigarse. Los contratos deberían ejecutarse. La imposición de castigos penales debería exigir criterios 
probatorios más altos que la imposición de penas civiles. 


Partimos de la eficiencia económica y generamos conclusiones que se ajustan razonablemente bien tanto a las 
normas legales existentes como a nuestros instintos éticos. De alguna manera, extraemos mucho más de lo que 


aportamos. Esta es una de las razones por las que el proyecto resulta interesante. Si, en lugar de considerar los 
beneficios de todas las personas por igual, las categorizamos en merecedoras y no merecedoras, justas e injustas, 
delincuentes y víctimas, estamos asumiendo nuestras conclusiones. Los beneficios de un delincuente no 
cuentan, por lo que las normas en contra de estos son automáticamente eficientes. No podemos deducir 
conclusiones morales de la economía si las asumimos antes de comenzar su estudio. 


La legalidad o ilegalidad de un acto será uno de los rasgos sobre los que nuestra teoría nos informará. Es 
posible que un asesinato constituya un caso sencillo, ¿pero qué ocurre cuando excedemos el límite de 
velocidad? ¿Y al allanar una casa vacía cuando nos hemos perdido y nos morimos de hambre? ¿Y propinar un 
puñetazo a una persona que tiene la osadía de sugerir que Windows es mejor sistema operativo que Mac OS? El 
análisis económico nos proporciona los instrumentos para responder a estas preguntas. Si lo abordamos como 
un mecanismo que justifique las respuestas que ya tenemos, aprenderemos poco en relación a lo que ya 
sabemos. 


Una segunda razón para incluir los costes y beneficios de un delincuente en nuestro cálculo, y que enlaza 
con nuestros instintos morales, señala que, aunque estemos de acuerdo en la necesidad de prevenir delitos, 
debemos decidir su grado de adecuación y, por ello, su conveniencia. Comparemos a un mendigo que roba en 
una tienda con un pirómano que incendia edificios por puro placer. Durante el curso de un año, ambos acaban 
imponiendo los mismos costes. Ambos cometen delitos que nos gustaría prevenir. Empero, estamos más 
dispuestos a detener al pirómano que al ladrón debido a que su delito es un completo despilfarro. De manera 
similar, la mayoría de nosotros estamos mucho más dispuestos a justificar a un asesino cuando el homicidio se 
produjo «por necesidad»; cuando, como en un bote salvavidas, la única alternativa es su propia muerte. La 
teoría económica no solo implica que las ganancias de un delincuente cuentan, sino que un examen más 
detenido de nuestras intuiciones morales motivado por dicha teoría sugiere que las ganancias de estos no son 
completamente irrelevantes para nuestros juicios morales. 


Por tanto, considero que he actuado adecuadamente. El análisis económico debería ponderar de igual 
manera los costes y beneficios de criminal y víctima. Si ello produce nuestra conclusión predilecta, que un 
crimen es algo perjudicial, es un rasgo interesante; y si no, también. 


El castigo más eficiente de todos 


Supongamos que eres condenado a un año de prisión por defraudar dinero a tu empresa. Cuando salgas y 
accedas al mercado de trabajo, tus magníficas cualificaciones no te servirán a la hora de encontrar empleo. Tu 
castigo, por tanto, se ha servido de una sentencia a prisión y el estigma que ello conlleva (el coste de que otras 
personas conozcan tu delito). 


El estigma constituye un castigo muy real. El economista John Lott ha llevado a cabo dos estudios empíricos 
acerca de su magnitud, uno relacionado con delincuentes de cuello blanco y otro con corporaciones acusadas 
de estafar a sus clientes. El primero determinó que la pérdida de ingresos después de una condena constituye 
una parte sustancial del castigo total. El segundo descubrió que la pérdida de valor empresarial debido al 
estigma, medido por su valor en bolsa, era bastante superior al castigo nominal[167]. 


¿Cómo se estiman las pérdidas causadas por el estigma? Lott se fijó en el precio de las acciones de ciertas 
compañías acusadas de cometer infracciones contra sus clientes. Utilizando una regresión múltiple, calculó 
cómo, en el pasado, el precio de las acciones de cada empresa estaba ligado a otras variables, como el precio de 
las acciones de otras firmas de la misma industria. Más tarde pronosticó, gracias a dicha regresión, el supuesto 
valor de la compañía después de los cargos, lo comparó con el valor real de sus acciones e interpretó la 
diferencia como su pérdida de valor en relación a estos. Esta era, de media, bastante superior a la multa más 
elevada que tendría que abonar si los cargos resultaban ser ciertos. Llegó a la conclusión de que gran parte de 
las pérdidas no se debían a la posibilidad de tener que pagar una multa, sino a una merma de su reputación. La 


función real del proceso judicial no era castigar, sino generar información. 


El estigma difiere de otros castigos al menos en dos formas interesantes. En primer lugar, a diferencia de 
otras penas, mormalmente impone un coste neto negativo. Para demostrarlo, probemos un sencillo 
experimento. Para ello, el lector debe cumplir una condena por fraude; luego acudir a una empresa y asegurarles 
de que, aunque entiende su reticencia a contratar a un convicto, aceptará trabajar por un salario más bajo que 
otros candidatos. Si acuerdan una cifra, habrá demostrado que el valor de un puesto de trabajo es superior al 
coste de proporcionarlo. Si, como creo que será más probable, no existe un salario que la empresa pueda 
ofrecer y el lector aceptar, habrá demostrado que el coste de tener a un convicto es superior al valor de un 
puesto de trabajo. 


El estigma es información, y esta es, salvo raras excepciones, valiosa, ya que permite a las personas realizar 
decisiones más precisas. Saber que eres un estafador tiene valor para empleadores potenciales. Si te las arreglas 
para convencerlos de que te contraten ofreciéndote a trabajar por menos, el estigma simplemente habrá 
transferido dinero desde tu persona hasta la suya, ya que, sin dicha información, te habrían contratado por el 
salario normal. Si no puedes convencerlos, la información debe valer más para ellos que el coste que a ti te 
supone. Por tanto, un estigma puede y a menudo es una forma de castigo con un coste negativo neto que 
beneficia a otras personas en una magnitud mayor de lo que perjudica a la persona castigada. 


El estigma tiene otra característica especial: su eficiencia depende de la culpabilidad real del condenado. Si 
condenamos a un inocente, el estigma se convierte en un castigo muy ineficiente, puesto que la información 
que creamos es falsa. Por tanto, el hecho de que una condena penal normalmente imponga un estigma y una 
civil no demuestra por qué se exigen unos criterios probatorios más altos para la primera. 


¿Deberían los ricos pagar multas más altas? 


Hace mucho tiempo, cuando comencé a impartir clases sobre el análisis económico del derecho, había una 
pregunta que siempre asomaba: si castigamos los delitos con multas, ¿deberían ser iguales para ricos y pobres? 
Yo pensaba que, en efecto, así era; mis estudiantes creían lo contrario. 


Mi argumento derivaba directamente del enfoque pigouviano del derecho. Un delito particular impone 
daños por valor de una cantidad de dólares. Si el beneficio para el delincuente es superior a dicha cantidad, el 
delito produce un beneficio neto; si es menor, una pérdida neta. Al establecer un castigo equivalente al daño 
causado logramos el resultado eficiente, tanto para ricos como para pobres. Es posible que los ticos acaben 
cometiendo un mayor número de infracciones, igual que comprarán un mayor número de Cadillacs, pero esta 
es una característica del sistema, no un fallo. 


John Lott llevo el argumento un paso más lejos en uno de sus artículos más políticamente incorrectos, lo que 
para el autor significa muy políticamente incorrecto[168]. Observó que los ricos que cometen delitos tienen, de 
media, menos probabilidades de ser condenados que los pobres debido a que se pueden permitir mejores 
abogados, y ofreció dicho hecho como evidencia de la eficiencia de nuestro sistema legal. La mayoría de las 
infracciones, a fin de cuentas, se castigan con la cárcel en lugar de multas. Dos semanas en prisión supone un 
coste mayor en dólares para un rico que para un pobre, por lo que, si queremos que ambos tengan que asumir 
el mismo coste, debemos equilibrar el coste más elevado del tico con una probabilidad más baja de condena. 


Nuestro argumento es bastante sencillo, aunque también es erróneo, como finalmente comprendí cuando 
dejé de explicar a mis alumnos por qué no tenían razón y empecé a reflexionar sobre el problema y, en 
particular, la implicación de sus costes de imposición. Un castigo previsible en dólares igual para ambos 
colectivos es la norma adecuada en un mundo donde arrestar y castigar a delincuente no genera costes, de ahí 
que debamos disuadir todos y únicamente los delitos ineficientes; no obstante, este no es el mundo en el que 
vivimos. El motivo por el que no incrementamos el castigo por un asesinato no es el miedo de que, con ello, se 


cometan pocos homicidios. 


Si tenemos en cuenta el coste de imposición, el castigo óptimo depende no solo del daño causado, sino 
también de la dificultad de disuadir delitos. En muchos casos, la respuesta a esta pregunta es diferente para 
personas distintas. Tal y como mis estudiantes señalaban (a mis oídos sordos, puesto que asumía que estaban 
equivocados), es necesario un castigo más elevado para disuadir a un rico que a un pobre. Si la disuasión es 
costosa, es posible que tenga sentido imponer para cada tipo de delincuente el castigo suficiente para disuadir la 
mayoría de los delitos, lo que exige diferentes penas para personas distintas. 


Consideremos dos tipos de infracciones: aquellas que suponen un beneficio aproximadamente igual en 
utilidad o en dinero para ricos y pobres. Robar 100 dólares proporciona la misma cantidad de dinero a un rico 
y a un pobre, por lo que la misma multa debería disuadir el delito[169]. Ciertamente, dado que el tiempo del 
rico vale más dólares por hora que el de una persona pobre, si tardan la misma cantidad de tiempo en robar 
100 dólares, el primero debería ser disuadido con una multa menor que el segundo. 


Contrastemos este hecho con una ofensa como golpear a alguien con quien estás furioso o ganar diez 
minutos excediendo el límite de velocidad. El valor monetario de la infracción es mayor para el rico, por lo que 
necesitamos un castigo (monetario) más elevado para disuadirlo. Este puede ser un argumento a favor de 
imponer multas superiores a las personas adineradas o sentencias de prisión similares con una probabilidad 
igualmente similar. 


Como descubrí, la intuición de mis alumnos era en parte consistente con una aplicación más sofisticada del 
análisis económico de la que yo les ofrecía, pero solo en parte. Si examinamos el análisis, la norma eficiente a 
veces exige imponer multas más altas a los ricos. Empero, a veces, si aceptamos ciertos supuestos sobre curvas 
de oferta y costes de imposición, la norma eficiente sería castigar al pobre e ignorar al rico, ya que un castigo lo 
suficientemente elevado como para disuadir a los delincuentes más adinerados tiene un coste más alto que su 
valor. 


Existe una segunda diferencia entre ricos y pobres con implicaciones menos ambiguas. Las multas son 
castigos más eficientes que la cárcel, y los ricos se pueden permitir pagar multas más elevadas. Aunque ni rico ni 
pobre sea capaz de pagar una multa lo suficientemente elevada, imponer una pena de prisión en concepto de 
castigo monetario exige menos días en prisión para un delincuente con altos ingresos y es, por tanto, menos 
costosa. Por ello, los costes penales (por unidad monetaria de castigo) deberían reducirse conforme aumentan 
los ingresos, lo que supone un nivel de castigo monetario eficiente más alto para los ricos. 


O quizás no. Castigar a los ricos sale más barato que castigar a los pobres. No obstante, condenar a los 
primeros sale más caro porque, como John Lott señalaba, tienen mejores abogados. Al diseñar un sistema legal 
eficiente, debemos tener en cuenta ambos costes. Esto podría llevarnos de vuelta, dependiendo de los 
números, a una mayor permisividad para con los ricos, y que estos salieran indemnes de un crimen de asesinato 
o, de modo más verosímil, embriaguez y alteración del orden público. En tal caso, tendremos que decidir por 
nosotros mismos si la justicia vale su coste. 


Lo que he omitido 


Durante este capítulo he asumido que la finalidad del derecho penal es la disuasión, es decir, convencer a 
delincuentes potenciales de no cometer delitos. Si bien esta premisa simplifica considerablemente el análisis, es 
posible que también ignore ciertas consideraciones relevantes. 


Para empezar, algunas penas criminales logran un objetivo diferente: la incapacitación. Un preso puede 
seguir cometiendo delitos, pero sus oportunidades y víctimas potenciales están mucho más limitadas de esta 
manera, por lo que encarcelar a un delincuente debería reducir el daño que ocasiona. Ejecutarlo, no obstante, 
lo reduce aún más. 


En un mundo pigouviano simple donde las condenas no tienen costes y todos los castigos son multas, los 
delincuentes no producen daño neto alguno; solo se cometen delitos eficientes, los que no deseamos impedir. 
En dicho mundo, la incapacitación no tiene valor. Sin embargo, en un mundo más complejo con costes penales 
y de imposición positivos, impedir un crimen incapacitando al delincuente potencial nos libera del coste de 
aprehenderlo, castigarlo y el daño neto ocasionado por el delito, que casi siempre es positivo. De ahí que la 
incapacitación produzca un beneficio neto. 


Una versión más elaborada de mi análisis sustraería dicho beneficio del coste penal. Encarcelar a un criminal 
tiene un coste en libertad, la de este, y emplea parte de nuestros impuestos, pero también nos proporciona un 
beneficio al reducir sus oportunidades de cometer infracciones, por lo que la cárcel constituye un castigo más 
eficiente de lo que un simple cálculo sugeriría. Ocurre lo mismo con la pena de muerte. La lógica del 
argumento no varía, pero la eficiencia relativa de diferentes castigos puede que lo haga. 


Un segundo argumento en favor de la prisión es que nos ofrece una oportunidad de transformar a los 
delincuentes en buenos ciudadanos, es decir, rehabilitarlos. Esta creencia ha estado en boga en diferentes 
ocasiones durante los dos últimos siglos; las penitenciarías originales, construidas a principios del siglo XIX, se 
denominaban así por ser lugares donde las personas presuntamente aprendían a arrepentirse de sus 
crímenes[170]. Los métodos incluían cabezas afeitadas, uniformes de prisión, trabajos forzados, aislamiento y 
estudios de la Biblia. No obstante, sospecho que, si no hemos sido capaces de enseñar a las personas a ser 
virtuosas durante 12 años de educación pública, es improbable que unos cuantos más en prisión cumplan dicha 
función. Por tanto, continuaré ignorando en gran medida la rehabilitación, pero, en tanto que existe, también 
puede, en principio, incorporarse al cálculo del coste penal como sustracción o coste negativo. 


Otra simplificación implícita en mi análisis ha sido considerar un solo delito a la vez. Como señalé en el 
capítulo 1, puede ser a veces un error. Si dos delitos son sustitutivos entre ellos (un atraco a mano armada y un 
atraco a mano armada con homicidio, en mi ejemplo anterior), incrementar el castigo de uno puede disuadir al 
delincuente de cometer el otro. Un sistema legal eficiente debe tener en cuenta dicha posibilidad, un problema 
que se conoce en la literatura como «disuasión marginal» Este complica considerablemente el análisis y su 
explicación. Los lectores interesados pueden revisar esta afirmación en un artículo que escribí junto a William 
Sjostrom[171], donde ilustramos cómo el problema de la disuasión marginal se puede incorporar al análisis del 
castigo eficiente. 


Una objeción final a mi argumento sostiene que su premisa central, la disuasión de un castigo, es falsa. 
Podemos argumentar que no se trata de una premisa, sino de una conclusión; la premisa sería la racionalidad. 
También podríamos señalar que, en contra del mito popular, la evidencia prueba abrumadoramente la disuasión 
en el sentido económico. Existen multitud de estudios estadísticos que miden el efecto de las variaciones en la 
probabilidad de aprehensión, castigo o ambas sobre los índices de criminalidad; salvo contadas excepciones, 
demuestran que incrementar el castigo previsible reduce estos[172]. 


Los estudios también apuntan de manera consistente a que estos índices son más sensibles a la probabilidad 
que al castigo. Elevar las probabilidades de arresto y condena del 10% al 20% reduce la delincuencia más que 
incrementar la pena de uno a dos años. Este resultado a veces se interpreta como una preferencia por el riesgo 
de los delincuentes (prefieren un 10% de posibilidades de condena de dos años, un porcentaje más arriesgado 
que un 20% de probabilidades de condena de un año, aunque el coste previsible en años sea el mismo). 


Existe una explicación más sencilla. El coste de un juicio no se limita al castigo impuesto por el juez al dictar 
un fallo; también incluye el tiempo de espera hasta su celebración, el dinero empleado en recaudar la fianza de 
delincuentes que más tarde serán exonerados, los costes judiciales tanto monetarios como en tiempo y el 
estigma. Supongamos que el efecto combinado de todos estos factores es equivalente a un año adicional en 
prisión. Nos encontramos entonces con: 


10% de posibilidades de pasar 2 años en prisión = 0,1 (2 años en prisión + 1 año en otros costes) = 0,3 años 


20% de posibilidades de pasar 1 año en prisión = 0,2 (1 año en prisión + 1 año en otros costes) = 0,4 años 


El ejemplo se puede generalizar. Si el número de años en prisión representa solo parte del castigo mientras que 
la otra parte es fija, un incremento porcentual de la condena eleva el coste previsible para el criminal en menor 
medida que el mismo aumento de la probabilidad de condena y, por tanto, tiene un efecto disuasorio menor 
aunque los criminales sean neutrales en lo que al riesgo respecta en relación al castigo. 


¿Por qué no ejecutarlos a todos? 


Supongamos que un atraco a mano armada se castiga con diez años en prisión y una probabilidad de 0,6. Una 
investigación sobre tendencias criminales prueba que los delincuentes se muestran indiferentes entre un 60% 
de probabilidades de pasar 10 años en prisión y un 10% de ser ejecutados. Es evidente que necesitamos una 
reforma; cerramos la prisión. Cada vez que condenemos a un delincuente, lanzaremos un dado. Si sale entre 1 
y 5, lo dejaremos marchar; con un 6, lo ejecutamos. 


A primera vista, se trata de una mejora inequívoca. El delincuente no sale perjudicado ex anfe, nosotros 
conseguimos el mismo efecto disuasorio, por lo que las víctimas tampoco sufren perjuicio, y nos olvidamos del 
gasto que supone mantener una prisión. Queda, no obstante, margen de mejora. ¿Para qué perder tiempo y 
energía arrestando y condenando a delincuentes para soltarlos luego? Reducimos nuestros gastos judiciales y 
policiales hasta que condenemos solo a 1 delincuente de cada 10, ahorrando con ello en su aprehensión y 
encarcelamiento. 


El argumento se aplica a cualquier delito que actualmente se castigue con penas de prisión. Si la sentencia es 
de un mes, utilizaremos un dado de 720 caras en lugar de uno de 6. Se deduce de ello que un sistema legal 
eficiente no tendrá uso para una cárcel. Los acusados que sean solventes pagarán una multa, ya que estas son 
más eficientes que la pena de muerte. Aquellos que sean insolventes serán ejecutados con una probabilidad 
equivalente a la gravedad del delito. No volveremos a emplear un castigo si existe otro que sea más severo y 
eficiente, ya que siempre podemos fomentar la eficiencia del sistema empleando una pena más elevada y una 
probabilidad más reducida. 


Si realmente deseamos erigir un conjunto de castigos eficientes, deberíamos considerar un abanico de 
opciones más amplio. En muchas sociedades históricas se exigía a los prisioneros que trabajasen durante su 
sentencia. Podríamos imaginar una sociedad moderna donde un delincuente tuviera la opción de X años o Y 
dólares. Los X años se podrían cumplir en una prisión convencional. Alternativamente, una fábrica 
penitenciaria privada podría emplear los servicios del prisionero con su permiso, pagando una fianza de Y 
dólares. El acuerdo entre prisión y prisionero especificaría los términos del empleo bajo los cuales trabajaría 
hasta costear la multa. Un prisionero fiable podría emplearse en un trabajo ordinario, vivir una vida normal y 
pagar la multa con sus ingresos. Un prisionero más peligroso necesitaría mayor vigilancia, trabajaría dentro de la 
prisión y pagaría su multa de manera más lenta. Los presos demasiado peligrosos o improductivos para ser 
empleados simplemente cumplirían su condena. 


Que un delincuente convicto sea insolvente o no dependerá en parte de su voluntad; la misma persona 
puede ser «incapaz» de pagar una multa pero estar dispuesta a abonar una deuda de juego en la misma 
proporción (dadas las alternativas). Un sistema legal que permita a los convictos elegir entre multas y otros 
castigos menos atractivos, ya sea la cárcel o una pena de muerte probabilística, obligaría a los delincuentes a 
preocuparse de que, en caso de atresto, sean capaces de pagar. 


Otra alternativa sería que la pena de muerte fuera más eficiente. En la Inglaterra del siglo XVII, los 
cadáveres se vendían a los cirujanos para su disección. En los Estados Unidos del siglo XX, su valor sería 
mucho más alto. Las ejecuciones ofrecen un entorno ideal para la extracción de órganos para trasplantes, 
asignando al cuerpo de un delincuente sano un valor de mercado sustancial. 


Este sería un verdadero sistema de castigos penales eficientes. Estaría diseñado para exprimir las multas más 
elevadas posibles amenazando, en caso de insolvencia, con alternativas menos agradables. Si las multas que los 


delincuentes pueden pagar, incluso bajo estas amenazas, son insuficientes, se complementarán con trabajos 
forzados para aquellos cuya productividad sea superior al coste de su vigilancia y alimentación, y con la pena de 
muerte con extracción de órganos para los demás. Las prisiones que no puedan financiarse por sí mismas 
deberán generar tanto castigo por unidad monetaria que cueste el encarcelamiento como sea posible. Se trata 
de una representación consistente, y muchas de sus características se pueden encontrar en un pasado no muy 
distante, si bien no demasiado agradable. Tampoco se parece demasiado al sistema penal que existe en las 
sociedades modernas. Quizás alguien haya cometido un error; o existe un problema con mi análisis de un 
sistema eficiente o nuestro régimen no es eficiente en absoluto. 


Algunas respuestas inadecuadas 


Un argumento en contra de la pena de muerte es que es irreversible, y los jueces a veces cometen errores. Sin 
embargo, la prisión también es irreversible. No podemos recuperar los años pasados en la cárcel como 
tampoco podemos recuperar nuestra vida. La pérdida debida a un error es ciertamente menor, pero, dado que 
el encarcelamiento se debe aplicar con mayores probabilidades que una ejecución para conseguir el mismo 
efecto disuasorio, proporcionalmente ocurrirán más equivocaciones. La cárcel presenta la ventaja de poder 
corregir en parte los errores si se descubren antes de que la sentencia se haya cumplido, y, hasta cierto punto, 
se puede compensar al preso por la privación ilegítima después del hecho. No obstante, su ocurrencia es tan 
ínfima que no sirve de explicación verosímil para preferir la prisión antes que la pena de muerte. 


La incapacitación, no obstante, demuestra por qué la cárcel podría a veces ser un castigo más eficiente que la 
pena de muerte o una multa. Es el caso también de la rehabilitación, asumiendo que podemos corregir o alterar 
las inclinaciones o habilidades de un delincuente para reducir sus probabilidades de cometer más delitos[173]. Si 
bien estas complicaciones podrían modificar las implicaciones de un modelo de disuasión directo, resulta 
complicado que puedan justificar nuestro sistema penal moderno, en el que las penas de prisión se emplean con 
frecuencia, la pena de muerte y los trabajos forzados raramente y la extirpación de órganos ni se conoce. 


La pena de muerte en Norteamérica es en estos momentos muy costosa debido al largo proceso judicial 
inherente a ella, que podría considerarse un argumento económico en su contra. No obstante, parece más 
natural interpretarlo como consecuencia de nuestra reticencia a emplearla más que como su causa. El 
argumento en favor de la superioridad de este castigo no exige aumentar nuestra cautela a la hora de condenar. 
Las sociedades históricas que emplearon ampliamente este método, como la Inglaterra del siglo XVIII y los 
Estados Unidos de principios del siglo XX, no sufrieron procesos judiciales costosos o prolongados. 


Una defensa final de nuestras normas legales presentes señala que son consecuencia de las preferencias de la 
gente. La sociedad moderna encuentra un tanto desagradable la pena de muerte, la tortura penal o el 
descuartizamiento de los delincuentes ejecutados para extirpar sus órganos y trasplantarlos. Estas penas generan 
pot ello grandes externalidades negativas. Dadas estas preferencias, nuestro sistema de normas legales existente 
es eficiente. 


Rechazo esta explicación por las mismas razones que antes rechacé que los beneficios de un delincuente no 
se incluyeran en los términos de la eficiencia. Una teoría económica que justifique anomalías debido a 
preferencias inexplicables y peculiares tiene poco poder predictivo y de comprobación. Nuestro objetivo es 
explicar, no describir. Es posible que las personas tengan dichas preferencias, pero si estas constituyen la única 
razón que informa las instituciones que deseamos explicar, no hemos logrado nuestro cometido. Nuestro 
proyecto será mucho más interesante si podemos demostrar que las instituciones que preferimos son de hecho 
eficientes, sugiriendo con ello que nuestras intuiciones son realmente un conjunto de normas eficientes. 


La virtud del castigo ineficiente 


Consideremos el mundo de los castigos eficientes desde una perspectiva más simétrica que tenga en cuenta los 
incentivos de todos los actores relevantes. Se trata de un mundo donde, al convencer a un tribunal de la 
culpabilidad de alguien, podemos expropiar grandes cantidades de capital financiero, humano y quizás incluso 
biológico del sospechoso. En una realidad de castigos eficientes, alguien recibe el grueso de las pérdidas de un 
condenado. A dicha persona le interesará, por tanto, condenar a los acusados, sean culpables o no. 


El análisis convencional del castigo óptimo sobre el que se ha construido mi análisis hasta este momento está 
basado en un error que se ha criticado extensamente en otros contextos: la visión del rey filósofo sobre el 
Estado. La antigua literatura sobre regulaciones y otras materias relacionadas consideraba a los participantes del 
mercado como actores racionales y egoístas, pero al Estado como un mero representante: una organización 
sabia, benevolente y altruista intentando corregir los fallos del mercado. Fue al abandonar este modelo cuando 
logramos la teoría de la elección pública y el análisis moderno de la regulación pública. 


La teoría ortodoxa del castigo óptimo comete el mismo error; trata a los delincuentes como actores 
racionales y egoístas. No obstante, considera el entramado estatal policial, judicial, fiscal y legislativo como un 
rey filósofo, con un conocimiento limitado pero motivaciones altruistas. Dicho razonamiento complica la 
inclusión del derecho extracontractual y penal en una misma teoría, a pesar de la similitud obvia entre sus 
medios y fines. El primero se aplica a través de demandas civiles, el segundo mediante acciones del Estado. 
Resulta obvio que los demandantes privados sean actores racionales y egoístas; así ocurre generalmente en la 
literatura legal y económica. Al tratar a los actores estatales de manera diferente, no solo oscurecemos su 
semejanza, sino que dificultamos la tarea de elegir correctamente entre el derecho privado y público (objetivo 


del capítulo 18). 


Cuando comenzamos a tratar a todos los actores de manera simétrica, se hace evidente que un sistema penal 
eficiente tiene costes considerables, además de beneficios significativos. Los costes incluyen la búsqueda de 
rentas. El sistema legal se convierte en un mecanismo que ciertas personas emplean para expropiar a otras, que 
responden tomando precauciones excesivas para evitarlo. El conjunto de la población podría mejorar con 
castigos menos eficientes. 


Este no es un problema puramente teórico. Consideremos ejemplos del mundo real: 


El derecho extracontractual moderno posibilita que los demandantes, o al menos sus abogados, empleen 
métodos de búsqueda de rentas intensivos mediante demandas colectivas e indemnizaciones punitivas. Se alega 
desde diversas fuentes que el resultado ha sido una hueste de demandas judiciales injustificadas, un 
enriquecimiento de los letrados a expensas de las corporaciones y sus aseguradoras. Un ejemplo que se discutió 
en el capítulo 3 fue la popularidad de las demandas por fraude en el mercado. Una ínfima probabilidad de ser 
condenado a pagar una gran indemnización puede ofrecer a un acusado inocente buenas razones para aceptar 
un acuerdo extrajudicial. El declive de la producción norteamericana de pequeñas avionetas se ha explicado de 
forma creíble como reacción defensiva a este tipo de búsqueda de rentas. Las empresas consideraron que sería 
más conveniente abandonar la industria que arriesgarse a futuros pleitos[174]. 


La ley de incautación civil crea un incentivo similar en los funcionarios encargados de aplicar la ley. Según el 
derecho actual, la propiedad empleada en la perpetración de ciertos delitos puede ser incautada por el Estado. 
Esta confiscación no requiere pruebas de una posible violación de la ley por parte de su propietario[175] (el 
caso es contra la propiedad, no su dueño) ni exige condena penal alguna de propietario o usuario. Dependerá 
del dueño que desee recuperar su propiedad demostrar a través de una demanda civil que no se utilizó para 
cometer un delito. 


Dado que una incautación bajo ley federal solo repercute en el gobierno federal, cabría esperar que 
proporcionara un incentivo únicamente a las agencias encargadas de aplicar la ley en este nivel, pero estaríamos 
ignorando transacciones de mercado relevantes. El teorema de Coase goza de buena salud en esta industria. Las 
agencias federales reparten las ganancias y, por ello, los incentivos con las agencias locales. Después de la 
aprobación de una ley federal para autorizar dicho reparto, se produjo un inquietante desplazamiento de los 


esfuerzos locales de orden público hacia la imposición de leyes antidroga, que ofrecen grandes oportunidades 
para la incautación[176]. Muchos estados tienen sus propias leyes de incautación, algunas de las cuales asignan 
directamente los activos embargados a la agencia responsable de obtenerlos. Los incentivos que conllevan estas 
instituciones presentan un riesgo evidente: que las actuaciones de orden público se dirijan a incautar propiedad 
en lugar de prevenir el crimen. 


Para un problema similar en el contexto del derecho penal, consideremos los asesinatos de Ruby Ridge. 
Todas las partes parecen coincidir en que el origen del conflicto estuvo en el intento del departamento de 
Alcohol, Tabaco y Armas de Fuego (BATE, por sus siglas en inglés) de tender una trampa a Randy Weaver 
convenciéndole de vender a un informante del BATF dos escopetas cuyos cañones habían sido recortados 
ligeramente por debajo de su longitud legal. La razón de ello era obligar a Weaver a espiar a otras personas que 
compartían su ideología política (separatismo blanco)[177]. El presunto beneficio para las autoridades tomaba la 
forma de un servicio en lugar de dinero, pero la lógica de la situación es similar. Dado que las agencias de orden 
público sobreutilizan la figura del informante, parece probable que hubieran tenido lugar acciones similares en 
casos mucho menos conocidos. 


Consideremos a continuación un ejemplo ficticio de hace algún tiempo: 


En 1993, Vermont aprobó la primera ley sobre bancos de órganos. Este estado siempre había permitido la pena de muerte. 
Con la nueva ley, un condenado sabría que su muerte salvaría vidas. Ya no era cierto que una ejecución no tuviera fines 
apropiados, al menos en Vermont. 


Ni tampoco, más tarde, en California o Washington, Georgia, Pakistán, Inglaterra, Suiza, Rodesia. 


Pese a la nueva legislación, los órganos para trasplantar siguen escaseando y el sistema legal responde a las 
presiones políticas resultantes. Finalmente, el fiscal lee el cargo capital por el que el acusado está siendo 
juzgado: 
El Estado puede probar que el citado Warren Lewis Knowles se saltó, en el espacio de dos años y por voluntad propia, un 
total de seis semáforos. Durante este mismo periodo, el mismo Warren Knowles excedió el límite de velocidad nada menos que 
diez veces, una de ellas en más de 15 millas por hora. (Extracto de Larry Niven, “The Jigsaw Man”, incluido en Al the Myriad 
Ways) 
Todos estos ejemplos ilustran un problema habitual: el efecto de los castigos eficientes sobre los incentivos de 
los encargados de aplicarlos, tanto públicos (incautación civil e inducción por parte del BATF) como privados. 
Las mismas instituciones que, vistas desde la perspectiva de un modelo de rey filósofo, producen una mejora 
inequívoca reduciendo el coste de imposición del derecho penal tienen el potencial de, visto desde la 
perspectiva de un egoísmo racional, fomentar una costosa lucha de búsqueda de rentas, una guerra de todos 
contra todos, en la que cada bando intentará sacar provecho de las instituciones legales para expropiar a otros y 
evitar ser expropiado. 


Canibalismo, búsqueda de rentas y violaciones 


Para un ejemplo más distante de la misma cuestión, consideremos el prejuicio humano universal contra el 
canibalismo. A primera vista, la prohibición es irracional e ineficiente. Si muero, mi cuerpo no tiene ningún uso 
para mí, ¿así que por qué no dejar que alguien se nutra de proteínas con él[178]? 


A estas alturas, la respuesta debería ser evidente. En una sociedad donde el canibalismo se convierte en 
práctica aceptada, todo el mundo se arriesga a convertirse en la cena de otro. Tendríamos que esforzarnos 
sobremanera para evitar que alguien tenga la oportunidad de asesinarnos. Al prohibir el canibalismo, la gente en 
condiciones mormales no debería tener razones para matarse, facilitando considerablemente nuestra 
supervivencia. 


Un historiador griego comentó una vez que el imperio persa estaba tan bien gobernado que una virgen con 


un zurrón lleno de oro podía viajar desde un extremo del Camino Real al otro sin sufrir perjuicio alguno. Los 
dos valores en riesgo en este caso difieren en un aspecto relevante para nuestra discusión. Las personas que 
poseen bolsas de oro rara vez las envían a vagar por el campo sin protección; normalmente las mantienen a 
buen recaudo. No obstante, que una mujer «guarde» su virginidad, al contrario de lo que acontece en muchas 
fantasías modernas sobre los cinturones de castidad medievales, es mucho más complicado. 


Posiblemente la violación sea uno de los delitos más graves y comunes[179]. Esto se debe a que el objeto de 
deseo, los cuerpos de las mujeres, no se pueden proteger tan fácilmente. Algunas sociedades han solucionado el 
problema encerrando literalmente los cuerpos femeninos, es decir, han recluido a sus mujeres, al menos las de 
clase más alta, en algún lugar donde solo hombres de confianza pueden acceder. En una sociedad moderna, 
esta sería una solución muy costosa. Nuestra sociedad soluciona, o intenta hacerlo, el mismo problema 
considerando una violación como delito grave. 


Para otro ejemplo del mismo problema, consideremos si debería existir un mercado enteramente libre de 
órganos para trasplantar. Actualmente estos escasean, y legalizar este tipo de mercado parece la manera más 
efectiva de hacer frente al problema. Crearía un incentivo para que la gente vendiera los derechos sobre sus 
órganos por adelantado, sustraídos únicamente cuando murieran, o acordar qué órganos se venderían en el 
momento de la muerte, el dinero yendo a parar a sus herederos. Más controvertidamente, si el precio fuera lo 
suficientemente elevado, otorgaría un incentivo a las personas con dos riñones para vender uno de ellos. 


El mejor argumento que conozco en contra de un mercado libre de órganos apunta al problema de la 
búsqueda de rentas. Pocos de nosotros llevamos encima más de unos cuantos billetes y monedas, pero cada 
individuo sano transporta en todo momento consigo Órganos internos por un valor millonario[180]. Con un 
mercado completamente libre, existiría un incentivo significativo para secuestrar a las personas y descuartizarlas, 
incrementando el riesgo de homicidios y los costes de defenderse frente a estos. Se ha llegado a afirmar que 
esto ya ocurre en algunas partes del mundo, y este suceso se narra en una leyenda urbana de gran divulgación 
sobre alguien que despierta sin riñones tras una noche loca. 


Una solución sería un mercado con las precauciones adecuadas para establecer una cadena de titularidad para 
cualquier órgano que se venda. Otra sería un régimen legal donde las personas solo pudieran vender sus 
propios órganos, por adelantado o en el momento de su muerte, pero no revenderlos. 


Entre las naciones de cazadores, dado que apenas existe propiedad, o al menos ninguna que exceda el valor de una producción 
de dos o tres días, existen pocos magistrados o acaso una administración regular de justicia. Los hombres sin propiedad pueden 
herirse únicamente en su persona física o reputación. Sin embargo, cuando un hombre asesina, golpea, hiere o difama a otro, si 
bien aquel a quien se ha ocasionado perjuicio sufre, aquel que lo inflige no recibe beneficio. Sucede lo contrario con el daño a 
la propiedad. El beneficio de la persona que comete el perjuicio es a menudo equivalente a la pérdida de aquel que lo sufre. [...] 
La adquisición de propiedades valiosas y extensas, por tanto, exige necesariamente el establecimiento de un Estado civil. Donde 
no existe propiedad, o al menos ninguna que exceda la producción de dos o tres días, no se necesita un Estado civil. (Adam 
Smith, La riqueza de las naciones, libro 5, capítulo 1, parte 271181] 


Lecturas complementarias 


David Friedman y William Sjostrom, “Hanged for a Sheep: The Economics of Marginal Deterrence”, Journal of Legal Studies 
(unio, 1993). 


El título proviene de un antiguo proverbio inglés: «As well hang for a sheep as for a lamb» (Bien vale la pena morir 
ahorcado por una oveja que por un cordero). En cierto momento, robar una oveja o un cordero se 
consideraba una ofensa capital, por lo que salía más a cuenta robar el animal más valioso. El proverbio ilustra 
tanto la aplicación de la racionalidad a delincuentes como el hecho de que no hay que ser economista para 
pensar como uno. 
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El derecho de la competencia 


Parte I: Economía 


EN EL CAPÍTULO 2 ofrecí un sencillo argumento en favor del /aissez-faire. Si permitimos que la gente 
intercambie libremente bienes en términos mutuamente aceptables, todos los bienes serán destinados a su uso 
óptimo, generando su asignación eficiente. Si un bien vale más para un consumidor potencial de lo que cuesta 
su fabricación al productor, al segundo le interesará producir dicho bien y vendérselo al primero, con el 
resultado de que este fabricará el bien solo si merece la pena hacerlo. 


Este argumento supone que el único coste que asumo al vender una unidad más de un bien es el coste de 
su producción. Sin embargo, ¿qué sucede si, al intentar vender más unidades de un bien, su precio se reduce? 
Supongamos, por ejemplo, que regento un supermercado en una ciudad pequeña. El coste de vender 10 
galones de leche adicionales por semana no es únicamente lo que me cuesta conseguirlos y venderlos, sino 
también los ingresos perdidos por la venta de leche a un mayor precio si hubiera despachado menos. 


Un ejemplo numérico quizás aclare mi argumento. Debo decidir entre vender 100 galones de leche a la 
semana por 2 dólares el galón o 110 galones por 1,90 el galón. El coste de los 10 galones adicionales es de 
1,50 dólares por galón. Esta expansión de la producción me proporciona 19 dólares de ingresos, 10 galones 
de leche por 1,90 dólares el galón a un coste de solo 15 dólares. Suena rentable hasta que descubro que 
también me cuesta 10 dólares de ingresos no percibidos por los 100 galones que pude haber vendido a un 
precio superior y que ahora debo despachar por menos. 


Si considerara solo el coste y los ingresos directamente asociados a los galones adicionales, continuaría 
vendiendo leche siempre que su precio fuera mayor que mi coste, ya que, de esta manera, obtendría beneficios 
por cada galón adicional. Esta observación describe el comportamiento de un vendedor en un mercado 
perfectamente competitivo, es decir, con tantas compañías que sus ventas no tienen efecto significativo sobre 
el precio. Sin embargo, un monopolio, generalmente una empresa con poder de mercado, sabe que solo será 
capaz de vender más si reduce el precio, lo que tiene un coste por unidad sobre sus ingresos si hubiera 
vendido un menor volumen a un precio más alto. Para mí, los ingresos perdidos constituyen un coste. Para el 
conjunto agregado, se trata únicamente de una transferencia; lo que pierdo por la leche que mis clientes 
estarían dispuestos a comprar a un mayot precio lo ganan ellos. 


Para entender por qué vender a un precio superior al coste es ineficiente, consideremos a un consumidor 
para quien un galón adicional de leche vale 1,80 dólares, un importe inferior a mi precio de venta, pero 
superior al coste de su producción. Si produjera el galón adicional y se lo diera, perdería 1,50 dólares y él 
ganaría 1,80 dólares por unas ganancias netas de 30 céntimos. El beneficio neto sería el mismo si se lo 
vendiera por 1,50 dólares, si bien el reparto entre ambos sería diferente. Mientras venda leche por un precio 
superior a su coste, los consumidores para quienes su valor sea superior a su coste pero inferior a su precio no 
la comprarán, lo que es ineficiente. Esta simple observación, ilustrada normalmente mediante un diagrama 
con las curvas de costes, la curva de demanda y el precio que maximiza el beneficio del monopolio, constituye 
el argumento económico estándar que demuestra la ineficiencia de un vendedor monopolístico[182]. 


Ser incapaz de vender a aquellos clientes para quienes el valor de la leche es superior a su coste de 
producción supone un problema para mí y para la eficiencia económica; pierdo beneficios potenciales. Una 
solución sería encontrar alguna forma de vender leche a precios diferentes según el cliente, cobrando una 


cantidad mayor a aquellos que estén dispuestos a pagarla y un importe menor a los que solo la comprarían por 
un precio reducido. En ciertos casos, esta discriminación de precios es una opción práctica, pero en muchos 
otros no, bien porque no sé quién se puede permitir pagar un precio mayor o porque no puedo impedir que 
las personas a quienes les vendo la leche a un precio reducido se la revendan a aquellos a quienes intento 
vendérsela por un importe mayor. 


Si soluciono estos problemas lo suficientemente bien como para ser capaz de vender la leche a todos los 
clientes al precio más elevado que estén dispuestos a pagar, el argumento estándar en contra de los 
monopolios se desvanece. Siempre que haya un cliente para quien el valor de la leche es superior a su coste de 
producción, me interesa vendérsela. El resultado es que, con una discriminación perfecta de precios, me 
interesa vender la cantidad eficiente de leche: una proporción suficiente para que todo aquel para quien su 
valor sea superior a su coste de producción la consiga. 


Una discriminación perfecta de precios es perfectamente eficiente, al menos en lo que concierne a 
cantidades, si bien no ocurre lo mismo con una discriminación imperfecta, normalmente la mejor medida a la 
que un vendedor puede aspirar. Una discriminación perfecta de precios también transfiere todas las ganancias 
de la transacción al vendedor y ninguna al comprador, como una negociación en situación de monopolio 
bilateral en la que una parte es mucho mejor negociadora que la otra. No obstante, puesto que la eficiencia 
económica se preocupa de la proporción de las ganancias netas (no de quién las recibe), debería ser 
irrelevante a efectos de esta. O quizás no. 


En una industria competitiva, los beneficios superiores a la media (más que superiores a la tasa de 
rendimiento normal del capital) incentivan la creación de empresas nuevas, elevando con ello la producción y 
reduciendo precios y beneficios. Por lo tanto, en una industria competitiva en equilibrio a largo plazo, las 
compañías venden a un precio que cubre únicamente sus costes, incluido un rendimiento de mercado sobre el 
capital de los accionistas. El beneficio económico[183], deducido el coste normal del capital (incluido el capital 
de los accionistas) es cero. En una industria monopolística, sin embargo, solo cabe una empresa. Como 
resultado, existe al menos la posibilidad de un beneficio monopolístico. 


La ineficiencia de un monopolio: Parte II 


Imaginemos que estamos en 1870. En algún lugar al oeste de la civilización se encuentra un valle de fértiles 
terrenos agrícolas donde algún día será rentable construir una línea de ferrocarril. Aquel que construya la 
primera línea tendrá un monopolio, si bien nunca será rentable construir una segunda. Si la línea se construye 
en 1900, el beneficio total que finalmente genere después de asumir todos los costes, incluida una rentabilidad 
normal de mercado sobre el capital usado para su construcción, será de 22 millones de dólares. Si el 
ferrocarril se construye antes de 1900, perderá un millón de dólares al año hasta dicha fecha, ya que no habrá 
suficientes personas en el valle para sufragar el coste del mantenimiento de las vías. 


Conociendo estos datos, me comprometo a construir el ferrocarril en 1900, pero alguien se me anticipa, 
ofreciéndose a construirlo en 1899; 19 millones de dólares valen más que nada, que sería lo que obtendría si 
espera a que yo lo construya. No obstante, otro individuo dispuesto a construirlo incluso antes se adelanta a 
este último. El ferrocarril se construye en 1880. El constructor solo recibe un rendimiento normal sobre su 
capital por él. La lógica de la situación es idéntica a la lógica de los asentamientos tempranos del capítulo 10 o 
el robo ineficiente del capítulo 3. En una situación de estas características, el beneficio monopolístico acaba no 
como una transferencia de los usuarios a la empresa, sino como una pérdida neta. Cuanto mayor sea este 
beneficio, más recursos consumirán las compañías a la hora de competir por ser la beneficiaria. En tal caso, 
una discriminación de precios perfecta no sería la mejor solución para el problema del monopolio, sino la 
peor. Debido a que cada consumidor compra al precio más alto que está dispuesto a pagar, todas las ganancias 
de la producción de la compañía se transfieren a esta en forma de beneficio monopolístico, y este se consume 


en el coste de obtener el monopolio. Por tanto, la distribución de las ganancias del comercio actúa, si bien no 
como parte de la definición de eficiencia, como incentivo, al menos en esta situación, para un 
comportamiento ineficiente. 


Ya tenemos dos argumentos que ilustran la ineficiencia de un monopolio, cada uno de ellos presentado 
mediante una premisa simplificada pero con una aplicación más general. El primero señala que un monopolio, 
vía maximización de su beneficio, vende una cantidad demasiado pequeña a un precio demasiado alto; si 
aumenta la producción, sus clientes ganarían más de lo que este perdería. En segundo lugar, la oportunidad de 
obtener beneficios monopolísticos crea un incentivo en favor de búsquedas de rentas ineficientes en forma de 
recursos malgastados para asegurarse la posición de monopolista. 


Si un monopolio es ineficiente, ¿qué podemos hacer al respecto? Antes de intentar responder a esta 
p ¿que p p 
pregunta hay otra de la que debemos ocuparnos primero. 


¿Por qué existen los monopolios? 


El único supermercado de un pequeño pueblo es un zonopolio natural. Si se intentara poner en marcha una 
segunda tienda, una de las dos se arruinaría debido a que un solo supermercado tiene costes medios más 
reducidos y, por ello, puede permitirse vender a un precio inferior que dos supermercados que atienden cada 
uno a algunos de los clientes[184]. Lo mismo podría ocutrir a mayor escala en una industria donde gran parte 
del coste de producción fuera independiente de la cantidad producida (el coste de diseñar un producto, crear 
un programa informático, equipar una fábrica). Cuanto mayor sea la división del coste fijo en unidades, menor 
será el coste medio, por lo que las grandes compañías pueden desbancar a las pequeñas vendiendo más barato. 


Casi todas las empresas tienen costes fijos. ¿Por qué cada industria entonces no representa un monopolio 
natural? Una razón es que las economías de escala en producción se compensan con deseconomías de escala. 
Cuanto mayor es una empresa, más niveles existen entre su presidente y la planta de producción, por lo que 
será más complicado para el primero controlar el proceso. Cuando una compañía se hace lo suficientemente 
grande como pata sacar partido de la mayoría de las economías potenciales en coste de producción, es posible 
que su futuro crecimiento genere mayores costes administrativos y fábricas gestionadas con menor cuidado 
que una reducción de los costes de producción. Por esta razón, la mayoría de las industrias constan de muchas 
compañías. 


Uno de los motivos de que solo haya una compañía en una industria es el monopolio natural. Por otro lado, 
si alguien intenta competir con él, el monopolista moverá cielo y tierra en su contra. El significado original de 
«monopolio» era un derecho de venta en exclusiva. El Estado normalmente vendía estos monopolios como 
manera de recaudar dinero o se concedían a individuos de interés para el gobierno, como parientes de las 
amantes del rey. Este tipo de monopolio todavía es común. Un ejemplo es la oficina de correos: las leyes 
prohíben la competencia directa. 


Para una tercera fuente de monopolios, más cercana a cuestiones legales asociadas al derecho de la 
competencia, consideremos una industria constituida por cinco grandes firmas. El presidente de una de ellas 
descubre que, si todas reducen su producción, los precios se encarecerán y ganarán más de lo que perderán 
por las ventas no percibidas. El resultado es un cártel: un grupo de compañías que coordinan su 
comportamiento para mantener bajos niveles de producción y precios elevados como si se tratara de un 
monopolio. 


El problema de un cártel es que, si bien las empresas están a favor de que las demás mantengan niveles de 
producción reducidos y precios elevados, también les gustaría expandir su propia producción y sacar 
provecho de los altos precios. Pueden traicionar el precio del cártel y vender más producción por un poco 
menos a ciertos clientes privilegiados, aquellos a quienes pueden tentar a abandonar a un competidor y confiar 
en su discreción. Los miembros del cártel ganan a expensas de otros. En dicho caso, el precio se reducirá a 


niveles previos a la formación del cártel. 


Una solución sería firmar un contrato donde acuerden mantener niveles bajos de producción y evitar 
traiciones llevando a cabo las ventas a través de un agente común. En gran parte del mundo, dichos contratos 
son legales y ejecutorios. En los Estados Unidos, ni lo uno ni lo otro. Hace tiempo que no son ejecutorios por 
ser contratos que restringen el comercio; según el derecho de la competencia actual, además son ilegales. 


Esto no se aplica a un acuerdo de cártel ejecutado por el Estado, como el sector de las aerolíneas antes de 
la desregulación. La autoridad que aplicaba el cártel de las aerolíneas domésticas era el Consejo Civil de 
Aeronáutica, que tenía poder de veto sobre cambios en los precios de los billetes, incluidas rebajas. Una 
función similar llevaba a cabo la Asociación Internacional de Transporte Aéreo (IATA, por sus siglas en 
inglés), la mayoría de cuyos miembros eran aerolíneas estatales que podían llevar a efecto el acuerdo 
denegando a las líneas aéreas no miembros el derecho de aterrizar en sus países. 


Otra solución sería que las empresas se fusionaran en un monopolio. Esta medida puede aumentar los 
costes en cierto modo, ya que la razón de que hubiera originalmente cinco compañías en lugar de una era que 
estas ya habían alcanzado el tamaño idóneo para minimizar el coste medio. No obstante, es posible que 
también aumenten sus beneficios si la corporación resultante de la fusión tiene la suficiente cuota de mercado 
para restringir la producción y subir los precios. En los Estados Unidos, estas fusiones no cuentan con el visto 
bueno de la división de competencia del departamento de Justicia. 


Un amigo mío sugirió una forma ingeniosa para que esta agencia distinga entre fusiones «procompetencia», 
diseñadas para aunar a empresas que pueden producir de manera más barata combinando sus activos, de 
fusiones «anticompetencia» destinadas a crear a monopolios. Una fusión procompetencia perjudica a otras 
compañías del sector, ya que genera un competidor más eficiente. Una fusión anticompetencia beneficia a 
otras compañías del sector, ya que limita la producción para poder elevar el precio de venta. La división de 
competencia, por tanto, debería únicamente comprobar quién objeta al proponerse una nueva fusión. Si las 
empresas del sector se quejan, habría que aprobar la fusión; si no, rechazarla. Por desgracia, esta medida solo 
funcionaría hasta que las compañías revisarán sus tácticas. 


Tanto los cárteles como las fusiones anticompetencia producen ambos tipos de ineficiencia descritos antes. 
En ambos casos, una consecuencia de los monopolios es aumentar los precios sobre su coste marginal, 
reduciendo la producción por debajo de su nivel eficiente. En el caso de un cártel, la búsqueda de rentas 
equivale al gasto que asumen sus miembros en ejecutar y eludir sus restricciones, así como los costes de 
negociación para crear y mantenerlo. En el caso de una fusión, la ineficiencia de una compañía demasiado 
grande para minimizar el coste medio es un gasto en forma de búsqueda de rentas, costeado por las empresas 
que se fusionan en el proceso de obtener un monopolio para transferirse el dinero de sus clientes. 


Monopolio artificial 


Supongamos que las economías y deseconomías de escala se compensan de manera aproximada en un sector; 
para una extensa serie de niveles de producción, las grandes y pequeñas compañías son capaces de producir 
por el mismo coste aproximado. La creencia popular es que dicha situación conducirá con toda probabilidad a 
un monopolio artificial; el ejemplo más utilizado es el de Standard Oil bajo la presidencia de John D. Rockefeller. 


Imaginemos que soy el famoso empresario y he logrado hacerme con el control del 90% de la industria 
petrolera. Mi corporación, Standard Oil, genera unos ingresos inmensos con los que acumula una vasta 
riqueza; sus tecursos son significativamente mayores que los de cualquier otra compañía más pequeña o 
incluso que los de todas juntas. No obstante, mientras existan competidores, solo podré ganar un rendimiento 
normal de mercado sobre mi capital. 


Decido embarcarme en una política de precios agresiva, expulsando a las otras empresas al reducir mis 


precios por debajo del coste medio. Tanto mis competidores como yo perdemos dinero, pero, dado que yo 
soy más rico, ellos caen antes. Ahora elevo mis precios a un nivel de monopolio. Si alguna compañía decide 
entrar en el mercado para aprovecharse de los altos precios, le recordaré lo que ocurrió con mis competidores 
y amenazaré con hacer lo mismo. 


Este argumento es un ejemplo del uso descuidado del análisis verbal. «Tanto mis competidores como yo 
perdemos dinero» suena como si perdiésemos la misma cantidad de dinero. Empero, no es así. Si vendo el 
90% del petróleo, otro competidor despachará el 1% restante, y, sí ambos vendemos por el mismo precio y 
tenemos el mismo coste medio, pierdo 90 dólares por cada dólar que él pierde. 


Mi situación es peor que la suya. Al reducir el precio, he provocado que la cantidad demandada aumente; si 
quiero mantener los precios bajos, debo aumentar mi producción (y mis pérdidas). Pierdo, digamos, 95 
dólares por cada dólar que mi competidor pierde. Este, si bien no intenta mantener el precio bajo, puede 
reducir sus pérdidas y aumentar las mías recortando su producción y obligándome así a vender aún más 
petróleo con pérdidas. Puede reducir sus pérdidas suspendiendo la producción de sus refinerías más viejas, 
operando algunas de sus plantas a media jornada o no remplazando a los empleados que dimiten o se retiran. 
Por cada 95 dólares que pierdo, él pierde, digamos, 50 céntimos. 


Sin embargo, aunque yo sea más grande y rico que él, no lo soy de manera ilimitada; solo 90 veces más, y 
estoy perdiendo dinero a un ritmo 90 veces más rápido que él. Si sigo intentando expulsarlo del sector 
vendiendo por debajo de su coste, seré yo quien se arruine antes. Pese a la creencia extendida de que 
Rockefeller conservó su posición vendiendo petróleo por debajo de su coste para arruinar a sus 
competidores, un estudio más detenido de los registros sobre el caso que provocó la fracturación de Standard 
Oil no encontró pruebas al respecto. Este mito parece ser el equivalente histórico de una leyenda urbana. 


Durante un incidente, un directivo de Standard Oil amenazó con reducir los precios si una pequeña 
compañía, Complanter Oil, no dejaba de expandirse a costa del negocio de Standard. Esta fue la respuesta del 
director de Complanter, según su propio testimonio: 


Bien, dije yo, «Mr. Moffett, me alegra que lo exprese así porque, si de ustedes depende, la única forma de conseguirlo sería 
recortar el mercado, y si ustedes recortan el mercado, yo les recortaré en 200 millas a la redonda y les obligaré a vender», y 
añadí: «No quiero una porción mayor; véndanlo si es lo que quieren», le deseé un buen día y me marché. Eso fue todo. (Cita de 
John S. McGee, “Predator y Price Cutting: The Standard Oil [NJ] Case”, p. 137,185] 


Una política de precios agresiva no es lógicamente imposible. Si Rockefeller es capaz de convencer a sus 
competidores de que está dispuesto a perder una cantidad casi ilimitada de dinero para arruinarlos, es posible 
que estos se echen atrás, en cuyo caso no le costaría nada. Sin embargo, la ventaja en dicho juego recae en la 
empresa pequeña en lugar de la grande, y las pruebas sugieren que un monopolio artificial es meramente una 
ficción|186]. Existe en los libros de historia y en el derecho de la competencia, pero es, y siempre ha sido, 
poco frecuente en el mundo real, posiblemente debido a que la mayoría de las tácticas que presumiblemente 
utiliza para mantenerse no funcionan. 


Soluciones y problemas 


Puesto que la competencia es eficiente, podríamos pensar que la solución a la ineficiencia de un monopolio 
pasa por descomponerlo. No obstante, si un monopolio natural se fractura en compañías menores, el coste 
medio subirá; por eso se trata de un monopolio natural. Debido a que el coste medio cae mientras la 
producción aumenta, una de las empresas se expandirá, expulsando (o comprando) a las demás. Terminamos 
donde hemos empezado: una única compañía en monopolio. 


La ineficiencia monopolística presenta un argumento en favor de fragmentar los monopolios artificiales o 
prevenir su formación con leyes contra políticas de precios agresivas, pero acabo de defender que estos son 


en gran medida una leyenda. Se trata también de un argumento en favor de dividir monopolios creados por la 
regulación estatal de industrias naturalmente competitivas. No obstante, en el caso de un monopolio natural, la 
competencia perfecta simplemente no es una opción. No necesitamos que cada pueblo pequeño tenga diez 
supermercados diferentes. 


La cura que los libros de texto económicos tradicionalmente ofrecían en respuesta a los problemas de 
eficiencia de los monopolios naturales era su regulación o propiedad estatal. Un problema con este 
razonamiento es que un regulador o funcionario que opera un monopolio estatal tiene objetivos propios, una 
combinación de beneficios privados y ganancias políticas para con la administración que lo nombró[187]. Una 
política prudente a seguir por el regulador podría ser (las pruebas históricas lo atestiguan) ayudar a que el 
monopolio maximice sus beneficios a cambio de contribuciones a la administración titular y un futuro puesto 
de trabajo bien remunerado para el regulador. 


Supongamos que de algún modo solucionamos el problema y conseguimos poner a cargo de un monopolio 
natural a reguladores con propósitos bienintencionados. Después de leer la primera parte de este capítulo, 
llegan a la conclusión de que la solución es obligar a las compañías a cobrar el coste marginal, es decir, vender 
un galón de leche o, de modo más realista, un kilovatio hora de electricidad por lo que cuesta producirlo. 


Esto conduce a varios problemas. En primer lugar, averiguar los costes de la compañía. Los monopolios 
reales, fuera de los libros de texto, no vienen equipados con un diagrama que muestre sus curvas de costes. Se 
puede simplemente observar, comprobar lo que cuesta producir una unidad más y establecer el precio en 
consecuencia. Sin embargo, relacionar costes con producción no constituye una sencilla tarea de observación. 
Para determinar el coste marginal, no solo tenemos que conocer el coste de la cantidad que produce la 
compañía, sino también lo que costaría producir otras cantidades. 


En segundo lugar, el regulador supervisa a la compañía y conoce solo lo que hace, no lo que podría hacer. 
Además, la empresa sabe que está bajo vigilancia. Los directivos de la compañía pueden producir las últimas 
unidades de la forma más costosa posible para que los reguladores se encuentren con un coste marginal alto y 
les permitan cobrar un precio más elevado. 


Supongamos que los reguladores no se tragan este engaño, calculan correctamente el coste marginal y 
establecen un precio equivalente. Un monopolio natural existe porque el coste de producir unidades 
adicionales disminuye a medida que la producción aumenta, proporcionando a una empresa grande una 
ventaja en términos de costes sobre una más pequeña. Sin embargo, si el coste marginal cae, el coste medio, 
que incluye el coste de las primeras unidades más caras, es superior al coste marginal. Por tanto, si un 
monopolio natural está obligado a vender por su coste marginal, con el tiempo se arruinará o, si anticipa la 
regulación, nunca llegará a existir. Para evitarlo, el regulador tendrá que encontrar una manera de compensar la 
diferencia entre el precio y el coste medio. 


Una solución podría ser un subsidio sufragado por los contribuyentes. Si bien esta medida puede tener 
sentido desde un punto de vista económico, en muchos casos no se traduce en una opción práctica, ya que las 
agencias reguladoras en raras ocasiones cuentan, ya sea por medio del congreso o la legislación estatal, con un 
cheque en blanco. La alternativa más común es costearlo a partir de sus clientes. En lugar de exigir el cobro 
del coste marginal, los reguladores podrían optar por el coste medio, un resultado menos eficiente pero mejor 
que el precio que un monopolio establecería. 


¿Cómo averiguatía el regulador el precio medio? Si solicita a los contables de la empresa que calculen el 
gasto anual de la empresa y establece los precios del año siguiente en consecuencia, la directiva no tendrá 
incentivo para mantener los precios en un nivel reducido, especialmente sus propias comodidades. De nuevo, 
la directiva sabe que está vigilada y modifica su actividad en consecuencia. 


La versión del mundo real de este planteamiento para controlar monopolios naturales se denomina 
regulación sobre la «tasa de rendimiento». La idea consiste en establecer un precio que proporcione a los 
accionistas de los servicios públicos regulados (el ejemplo más común de un monopolio natural en los Estados 
Unidos de hoy en día) una «tasa de rendimiento justa» sobre su inversión. El coste de otros insumos diferentes 


a este capital se establece al nivel que la comisión reguladora cree oportuno sobre la base de la experiencia de 
años pasados. 


¿Cuánto deberían obtener los inversores para que les rente invertir en servicios públicos? La respuesta 
obvia es la «tasa de rendimiento del mercado», ¿pero sobre cuánto capital? Si los reguladores estiman la 
proporción de la inversión según la cantidad que los inversores colocaron al principio, la medida resulta poco 
atractiva: puede que la compañía se arruine y los inversores pierdan todo o que solo reciban un rendimiento 
de mercado sobre su inversión. Por tanto, un regulador que basa la tasa de rendimiento en costes históricos 
debe añadir una estimación aproximada de la prima de riesgo que los inversores habrían exigido para 
compensarles por la posibilidad de perder su dinero. 


¿Y si medimos el valor actual de la inversión en términos del valor de mercado de las acciones de la 
empresa pública y permitimos que esta establezca un precio que proporcione un rendimiento de mercado 
sobre dicho valor? Por desgracia, acabaríamos con un argumento circular. El valor de las acciones depende de 
los ingresos que los inversores crean que la compañía logrará, que depende a su vez del precio que crean que 
los reguladores les permitirán cobrar. La cantidad que los reguladores permitan ingresar a la empresa será el 
rendimiento de mercado sobre el valor de las acciones, una vez este último se ajuste a los ingresos de la 
compañía. 


Las comisiones reguladoras existen en el mundo real, celebran sesiones y publican notas de prensa sobre la 
gran labor que llevan a cabo al proteger a los clientes de monopolios avariciosos. Sus funciones reales, no 
obstante, y el efecto que causan no están demasiado claros. En un famoso artículo sobre la economía de la 
regulación, George Stigler y Claire Friedland trataron de determinar empíricamente el efecto de la regulación 
de los servicios públicos observando sus rendimientos en estados donde se aprobó en momentos diferentes. 
Hasta donde alcanzaron a ver, el efecto era nulo[188]. 


La ampliación de un monopolio 


Una cuestión a la que el derecho de la competencia ha prestado singular atención es la posibilidad de que una 
compañía se valga de un monopolio en un mercado para adquirir otro. Un reciente y famoso ejemplo fueron 
las acusaciones vertidas sobre Microsoft, según las cuales el gigante de la informática intentaba utilizar su cuasi 
monopolio en el mercado de los sistemas operativos para obtener un segundo monopolio en el mercado de 
los navegadores web. Esta cuestión aparece en al menos tres contextos legales diferentes: integración vertical, 
mantenimiento del precio minorista y ventas condicionadas. En los tres contextos, como veremos, el análisis 
legal que los jueces aceptan ampliamente es inconsistente con la teoría económica relevante. En los tres casos, 
esto representa un enigma. Tras demostrar que la justificación judicial de estas prácticas es errónea, tendremos 
que explicar por qué siguen existiendo. 


Integración vertical 


Supongamos que la producción de acero es un monopolio natural y que yo lo poseo. Se necesita acero para 
fabricar coches y yo soy su única fuente. Por tanto, adquiero una compañía automovilística, me niego a vender 
acero a sus competidores y pronto me hago con un monopolio en la venta de coches. Actualmente ingreso 
beneficios monopolísticos en la industria del acero y de los automóviles, por lo que tanto mis accionistas 
como yo mismo estamos bastante contentos. 


El error de esta estrategia no es que no funcione, sino que es innecesaria. Si quiero elevar el precio de los 
automóviles, no necesito una compañía fabricante; solo tengo que aumentar el precio de venta del acero. Las 


empresas automovilísticas me pagarán por el material, transferirán el aumento a sus clientes y, de esta manera, 
me proporcionarán un rendimiento monopolístico sin necesidad de introducirme en el negocio de los 
automóviles. 


Este argumento reviste importancia para el derecho porque una de las áreas reguladas por el derecho de la 
competencia son las fusiones verticales, en teoría sospechosas de ofrecer al monopolista una posibilidad de 
expandir su monopolio. No obstante, como acabamos de ver, no deberíamos desconfiar de las fusiones 
verticales, pues no deberían tener lugar, sino de preguntarnos por qué suceden. 


Por una parte, ciertamente a veces es más barato para una compañía fabricar sus propios recursos o vender 
su propia producción, resultando en una amplia integración vertical con independencia de un monopolio. Una 
razón más interesante, no obstante, señala que, en situaciones donde una empresa tiene un monopolio en 
alguna fase del proceso de producción, una fusión vertical reduce la ineficiencia que ocasiona el monopolio y, 
en el proceso, aumenta los beneficios de la empresa. 


Cuando mi monopolio del acero aumenta el precio de este material, los fabricantes de coches responden 
utilizando menos acero y más aluminio y plástico. En la medida en que dicha sustitución ocurre como 
consecuencia del precio que establece mi monopolio, es ineficiente. El fabricante emplea aluminio por valor 
de 100 dólares en lugar de acero, cuyo coste es de 120 dólares pero a mí solo me cuesta 80 dólares producitlo. 
Este hecho supone una pérdida neta de 20 dólares para la eficiencia y, potencialmente, los beneficios. 


Como solución, puedo adquirir la empresa fabricante de coches y ordenar a sus directivos que, a la hora de 
decidir si utilizar acero, basen sus cálculos en su coste real de 80 dólares, pero que, al decidir el precio de los 
coches, intenten extraer tanto beneficio monopolístico como sea posible. De esta manera, elimino una de las 
ineficiencias causadas por mi monopolio sobre el acero mientras sigo vendiendo los vehículos a un precio 
monopolístico y recaudando los correspondientes beneficios. 


Mantenimiento del precio minorista 


El mantenimiento del precio minorista es la práctica de un productor que controla el precio por el que a los 
minoristas se les permite vender sus productos. Durante muchos años, la ley federal autorizaba a los estados a 
decidir si se permitían o aplicaban dichos contratos. Según el derecho actual, los contratos explícitos de este 
tipo son cuasi ilegales, si bien en la práctica dicha norma se elude constantemente[189], como se puede 
comprobar fácilmente comparando los precios online de, por ejemplo, los últimos modelos Macintosh. 


Un argumento en favor de la prohibición de estas prácticas sostiene que equivalen a una extensión del 
«monopolio» del productor, consistente en vender sus propios productos, al mercado minorista, 
presumiblemente a cambio de un porcentaje de los beneficios monopolísticos que la práctica conlleva para 
estos. De nuevo, el problema con este planteamiento no es que la estrategia no funcione, sino que vuelve a ser 
innecesaria. Un productor es libre de cobrar a los minoristas el precio que estén dispuestos a pagar. Si quiere 
elevar dicho precio, basta con que aumente el precio mayorista. Sin un acuerdo de estas características, los 
minoristas competirán reduciendo sus márgenes hasta que el precio equivalga a su coste. En lugar de obtener 
una proporción de los ingresos adicionales generados por un precio minorista mayor, el productor se hace 
con todo. 


Esto explicaría por qué el mantenimiento del precio minorista no existe, pero finalmente debemos aclarar 
por qué, en la práctica, sí que existe. ¿Por qué ciertos productores intentan firmar acuerdos para controlar el 
precio por el que se venden sus bienes? 


Imaginemos que soy un minorista que vende equipos de sonido de alta fidelidad. Para ello, gasto una suma 
considerable de dinero en el mantenimiento de una sala de exposición donde los clientes pueden probar 
diferentes equipos, consultar a un experto y decidir qué producto comprar. 


A juzgar por el estado de dicha sala, todo va sobre ruedas; mi experto apenas tiene un momento libre. A 
juzgar por mi valor contable, no obstante, algo no funciona; mucha gente mira, pero casi nadie compra. Al 
intentar reflexionar sobre este enigma, decido salir a tomar el aire, y a la vuelta de la esquina encuentro la 
explicación: una nueva tienda de descuentos por catálogo, con una pequeña oficina y sin sala de exposición, 
que vende mis mismos productos por un 80% de mi precio. Un cartel en la puerta señala cómo llegar a mi 
sala de exposición. 


Este problema me atañe a mí y a los fabricantes de los equipos de sonido que vendo. Dado que los clientes 
pueden obtener mis costosos servicios de preventa gratis y luego comprar a mi competidor, dejo de ofrecer 
dichos servicios. Cierro la sala de exposición, despido a la mayoría de mis vendedores y reduzco los precios 
para igualar a la competencia. Los clientes ya no tienen la opción de probar mis artículos antes de comprarlos 
y deciden, por tanto, acudir a minoristas competidores que venden marcas diferentes cuyos fabricantes 
insisten en mantener un precio mínimo por el que vender sus equipos que cubra el coste de los vendedores y 
la sala de exposición. Dichos minoristas ofrecen los servicios preventa puesto que saben que nadie podrá 


vender a precios más bajos[190]. 


Ventas condicionadas 


Hace mucho tiempo, cuando los ordenadores requerían habitaciones en lugar de mesas de escritorio y solo 
las grandes empresas y gobiernos podían permitírselos, existía una compañía llamada IBM. Aún antes, IBM 
producía máquinas para clasificar tarjetas, simples predecesores de los ordenadores digitales que procesaban 
información clasificando tarjetas de papel con agujeros. IBM tenía algo parecido a un monopolio de venta y 
alquiler de estas máquinas. Un término del acuerdo, que se acabó declarando ilegal, obligaba a los clientes a 
utilizar únicamente tarjetas perforadas de IBM[191]. ¿Por qué? 


De nuevo, la respuesta obvia sería para ampliar el monopolio de los clasificadores de tarjetas a estas. Y, de 
nuevo, carece de sentido. 


Las tarjetas perforadas no son precisamente artículos de alta tecnología; montones de compañías podían 
fabricarlas. IBM podía exigir a sus clientes que utilizaran sus propias tarjetas, pero no podía controlar las 
tarjetas que se utilizaban en otras máquinas. Si IBM sacaba partido de su monopolio aumentando el precio de 
las tarjetas, emplear máquinas de la compañía saldría más caro. Sin embargo, podrían haber llegado a esta 
conclusión de manera más sencilla únicamente con subir el precio de las máquinas. Obligar a sus clientes a 
utilizar costosas tarjetas perforadas es una manera indirecta de subir el precio de la máquina clasificadora. 


Resulta tentador argumentar que IBM podía permitirse esta estrategia porque sus clientes no tenían a 
dónde acudir, pero no es cierto. Para empezar, tenían la opción de no utilizar un clasificador, alternativa que 
muchas compañías adoptaron. También podían utilizar máquinas fabricadas por otras compañías si las de IBM 
se volvían extremadamente caras. 


La cuestión fundamental es que, si IBM era capaz de dar continuidad a esta política sin perder clientes, esto 
prueba que podría también haber aumentado el precio de sus máquinas sin pérdida de clientes, en cuyo caso 
debería haber sido su opción. Una vez alcanzado el precio que maximiza sus beneficios (el importe por el que 
un futuro aumento ocasiona una pérdida mayor en ventas que ingresos por venta), cualquier aumento 
sucesivo, por máquina o por tarjeta, reduce los beneficios en lugar de incrementatlos. 


De nuevo, me he excedido. Después de demostrar que IBM no tenía motivos para una venta condicionada 
de tarjetas y clasificadores, debo ahora explicar por qué lo hicieron. 


El argumento más prosaico señala que IBM se preocupaba por la calidad de las tarjetas. En caso de 
percance, probablemente tendrían que remplazar la máquina y, si se daban demasiados, su reputación podría 
quedar socavada. Una forma de controlar la calidad era fabricar sus propias tarjetas. Una explicación similar se 


propuso para casos de competencia anteriores en relación a una compañía gigante, la IBM de su época, que 
fabricaba maquinaria para manufacturar zapatos[192]. 


Un razonamiento más interesante sostiene que IBM empleaba una astuta política discriminatoria de precios. 
El valor de la misma máquina vatía según el cliente; lo ideal sería que IBM cobrara un precio superior a la 
compañía que explotaba el uso del clasificador y estaba, por tanto, dispuesta a pagar un importe mayot, y uno 
inferior, aunque suficiente para cubrir los costes de producción, a sus usuarios más marginales. 


Era poco probable que los primeros mencionaran este hecho a IBM. Sin embargo, de media, los clientes 
más valorados son aquellos que utilizan más un producto. En este caso, estos emplean muchas tarjetas 
perforadas. Al exigir que todos los clientes utilicen tarjetas de IBM y cobrar un importe elevado por ellas, la 
compañía aumenta a todos los efectos el precio de la misma máquina para los clientes que más la explotan. 
Combinar tarjetas caras con máquinas algo menos costosas les permite mantener a los clientes marginales, a 
quienes se compensa por el alto precio de las primeras con el precio reducido de las segundas, mientras 
exprimen a los clientes con mayor uso, que tienen menores probabilidades de abandonar sus máquinas. 


No sé en qué momento se ofreció por primera vez esta explicación para el fenómeno de las ventas 
condicionadas en un contexto económico, pero sospecho que un abogado se nos adelantó. El primer caso de 
estas características que he encontrado hace referencia a una imprenta en lugar de un ordenador[193]. El 
producto condicionado era el papel que utilizaba la imprenta. Su abogado ofreció una sencilla explicación. Si la 
compañía cubría todos sus costes, fijos y variables, con el precio de la prensa, los negocios más pequeños no 
serían capaces de permitírsela. Al cobrar un precio reducido por el mecanismo y uno más alto por el papel, la 
compañía permitía que los establecimientos más pequeños, que no utilizaban demasiado papel, se pudieran 
permitir la combinación mientras cubría sus costes fijos con el dinero extra que sacaba de su venta a negocios 
más grandes, que utilizaban mayor cantidad de papel. Se trataba precisamente de la explicación que un 
economista ofrecería de las ventas condicionadas como forma de política discriminatoria de precios, 
presentada en los términos más favorables posibles desde el punto de vista de un monopolista. Además, 
señalaba correctamente la ventaja de eficiencia producida por la discriminación de precios: una producción 
mayor, resultado de una capacidad para reducir los precios a ciertos clientes, en este caso indirectamente, sin 
hacerlo para otros. 


Si bien estos argumentos implican que las ventas condicionadas son a veces eficientes, no se puede deducir 
que siempre lo sean. Al exigir a los clientes la compra de tarjetas perforadas costosas, estos por su parte 
tomarán precauciones también costosas para utilizar únicamente las que estrictamente necesitan. Este hecho 
es ineficiente si el coste de las precauciones para el usuario es superior al coste de las tarjetas que IBM se 
ahorra. La ineficiencia que causa el sobreprecio de las tarjetas debe compensarse con la eficiencia que 
obtenemos al permitir que clientes con un menor uso se las puedan permitir; de lo contrario, el precio los 
expulsaría del mercado. No existen bases teóricas sobre las que podamos predecir el efecto neto; podría caer 
de cualquier lado. 


¿Conclusiones? 


Este capítulo se ha dedicado en su mayor parte a explicar cuestiones en lugar de analizar las alternativas 
legales. Una razón de ello es que tanto la teoría como el derecho de la competencia son secciones complicadas 
y no he llegado a trabajar demasiado con ninguna de ellas. Sin embargo, a estas alturas merece la pena tratar de 
resumir el tema desde un punto de vista legal en lugar de puramente económico. 


El derecho de la competencia supone tres planteamientos diferentes para reducir los costes asociados a 
monopolios: controlar su formación, su regulación y los esfuerzos por sacar provecho indebido de un 
monopolio legal. 


La formación de monopolios se controla de tres formas diferentes. En primer lugar, mediante restricciones 


a las fusiones de grandes compañías cuando la división de competencia estadounidense considera que 
suponen un efecto «anticompetencia»[194]. Si dos empresas, una que controla el 40% del mercado de 
pepinillos y otra el 50%, desean fusionarse, esta agencia tiene autoridad para decidir si el 90% de dicho 
mercado constituye un porcentaje peligrosamente cercano a un monopolio. En principio, su decisión se basa 
no solo en el porcentaje de cuota de mercado, sino también, en caso de que la fusión intente explotar a los 
consumidores con precios elevados, en la facilidad para que otros productores de pepinillos se expandan o 
entren nuevas compañías en el mercado, y en la disposición de los consumidores a la hora de sustituir los 
pepinillos por otros alimentos si estos se vuelven demasiado caros. Si la conclusión juega en contra de la 
fusión, las compañías tendrán la opción de permanecer separadas o que una de ellas escinda su negocio de 
pepinillos antes de fusionarse. 


Una segunda forma de controlar la formación de monopolios consiste en restringir los comportamientos 
que los crean, en particular las políticas de precios agresivas (vender por debajo del coste para expulsar a los 
competidores del mercado). Antes sostuve que estas restricciones son una cura para una enfermedad 
imaginaria, pero la división de competencia no siempre coincide con mi análisis. Argumentos similares se 
aplican a los controles sobre ventas condicionadas y acuerdos sobre el mantenimiento de precios minoristas. 


Una última, y quizás la más importante, forma de controlar la formación de monopolios consiste en 
obstaculizar la cooperación de empresas en sectores concentrados para formar un monopolio virtual, un 
cártel de facto, manteniendo en conjunto una producción reducida y precios elevados. Una manera de prevenir 
estas prácticas consiste en negarse a ejecutar acuerdos de cárteles, como se hace en los Estados Unidos y, más 
recientemente, el Reino Unido. Asimismo, se podrían prohibir dichos acuerdos, incluidos los pactos secretos 
para fijar precios, 


Los monopolios regulados en los Estados Unidos están relacionados en su mayoría con los servicios 
públicos (electricidad, gas natural, agua, telefonía) y su regulación se sitúa generalmente en el nivel estatal. Por 
razones ya analizadas, no está claro si las comisiones de servicios públicos son confiables a la hora de generar 
resultados eficientes, si pueden lograrlos o incluso si tienen un efecto significativo sobre los sectores que 
regulan. La norma teórica (establecer un precio equivalente al coste marginal y amortizar la diferencia entre 
este y el coste medio de algún otro modo) es incontestable. Su aplicación práctica no lo es tanto. 


Controlar los intentos de explotar un monopolio ilegal nos devuelve al dilema que discutí bajo el asunto 
general de la ampliación de monopolios. Mis argumentos sugerían que, si bien los comportamientos en 
cuestión pueden ser resultado de un monopolio y aumentar sus beneficios, no está claro que nos perjudiquen. 
Por tanto, tampoco está claro que existan buenas razones para restringirlos. 


El derecho de la competencia: Próxima generación 


Durante aproximadamente la década de los ochenta, la actividad federal sobre competencia estaba en niveles 
relativamente bajos, en parte debido a la influencia del tipo de argumentos que acabo de presentar, que 
sugieren que ocasionaba a menudo más perjuicios que beneficios. Más recientemente ha resucitado, en gran 
parte dirigida a la industria informática. La pieza principal actual es el juicio de Microsoft. 


Esto puede deberse a que el sofhware presenta un ejemplo particularmente llamativo de monopolios 
naturales. Cuando se crea un programa informático, el coste de producir copias adicionales es casi inexistente, 
por lo que cuantas más copias se venden, menor será el coste medio. El resultado, en cada momento 
determinado, es una probabilidad de que exista un único producto dominante en cada nicho (un procesador 
de texto dominante, un programa de edición fotográfica dominante, etc.). Los campeones actuales son 
Microsoft Word y Adobe PhotoShop. 


Stanley Liebowitz, economista que estudia estos mercados, llevó a cabo un experimento interesante. 
Elaboró un gráfico sobre la cuota de mercado en una variedad de nichos en contraste con la valoración media 


de los programas según las críticas de revistas especializadas. El patrón fue sorprendente. En todo momento 
había normalmente un producto dominante. Conservaba dicho estatus hasta que uno de sus competidores 
comenzaba a recibir mejores críticas y, a partir de dicho momento, este conquistaba rápidamente el mercado. 
En un sector donde, cuando un programa se crea, cuesta relativamente poco producir en serie millones de 
copias, la cuota de mercado puede variar a una velocidad sorprendente. 


Así como el matrimonio norteamericano se ha descrito como una poligamia en serie, la industria del 
sofhware constituye un ejemplo notable de competencia en serie. En todo momento hay un producto 
dominante, si bien su identidad cambia a lo largo del tiempo. Durante la relativamente corta historia de los 
ordenadores personales, la hoja de cálculo dominante en máquinas Intel ha pasado de VisiCalc, la hoja de 
cálculo original, hasta Lotus 123 para acabar en Microsoft Excel. El procesador de texto dominante ha pasado 
de Wordstar a WordPerfect y luego a Microsoft Word. 


Es posible que el lector adivine un patrón en este proceso. Así pensó la división de competencia. Microsoft 
no siempre ha sido el vencedor; Adobe, por ejemplo, sigue dominando un grupo de nichos asociados a las 
artes gráficas y autoedición. No obstante, la cuota de las aplicaciones sofímare de Microsoft es enorme y sigue 
aumentando. Sus competidores argumentan que ser propietario del sistema operativo, primero MS DOS y 
más tarde Windows, proporcionó a Microsoft una ventaja injusta en la creación de sofímare, ya que conocían 
mejor que nadie el código subyacente con el que dichas aplicaciones interactuaban. 


Si bien esta explicación parece verosímil, no basta para aclarar lo que realmente ocurrió. En tanto que 
Microsoft posee dicha ventaja, se limita a los ordenadores que utilizan sus sistemas operativos, por lo que las 
aplicaciones de la compañía deberían prevalecer únicamente, o al menos generalmente, en plataformas Intel. 
Sin embargo, Word o Excel no solo constituyen el procesador de texto y hoja de cálculo dominantes en 
Windows, sino que también son dominantes en ordenadores Macintosh. 


Se puede argumentar que Microsoft utilizó su ventaja sobre el sistema operativo para obtener una posición 
dominante en el mundo Intel y expandirse al de Macintosh, aprovechando el deseo de los propietarios de este 
último de emplear productos compatibles con los que otras personas usaban. Aunque suena plausible, no se 
ajusta a los hechos históricos. Durante los primeros años de Macintosh, el procesador de texto dominante en 
ordenadores Intel fue WordStar. El procesador de texto dominante en los Macs era Word. Tanto en el 
mercado de los procesadores de texto como en el de las hojas de cálculo, Microsoft primero obtuvo una 
posición dominante en el mercado de Macintosh, donde tenía el mismo acceso al sistema operativo que 
cualquier otro competidor salvo Apple (que produjo un procesador de texto diferente) y luego se expandió al 
mundo DOS/Windows. 


Algo viejo, algo nuevo: Externalidades de red y el mito Qwerty/Dvorak 


La última versión de una teoría económica para explicar y justificar las acciones antimonopolios se denomina 
«externalidades de red». La idea subyacente sostiene que pueden existir economías de escala asociadas al 
consumo además de la producción. Es conveniente que utilice el mismo procesador de texto que otras 
personas con las que intercambio documentos, por lo que, cuantas más personas empleen Word, mayor será el 
incentivo para abandonar mi confiable Write Now y unirme a los demás. Es asimismo conveniente que mi 
teléfono llegue a tantas personas como sea posible, por lo que, cuanto más alcance tenga mi línea telefónica, 
mayor será el valor que ofrezca a cada cliente. Como ocurre con las economías de escala en producción, el 
resultado probable es un monopolio natural. 


El ejemplo real que comúnmente se ofrece para ilustrar la importancia de este efecto es el teclado Qwerty, 
la distribución de teclas en una máquina de escribir convencional. Según la creencia popular, el esquema 
Qwerty fue diseñado originalmente para ralentizar a los mecanógrafos y así reducir el bloqueo de las teclas en 
las máquinas de escribir más antiguas. Tuvo éxito como resultado de su uso por parte de los únicos 


mecanógrafos al tacto del mundo en un precoz concurso de mecanografía. Una vez establecido, conservo su 
posición dominante mediante el poder de las externalidades de red, a pesar de la existencia de una alternativa 
cualitativamente superior, el teclado Dvorak. En un mundo dominado por máquinas Qwerty, prácticamente 
ninguna persona quiso aprender el sistema Dvorak. 


Hace algunos años, Stanley Liebowitz y Stephen Matgolis publicaron un artículo, «The Fable Of The 
Keys»[195], donde demostraban que todos los hechos de esta historia eran falsos. Qwerty se diseñó para 
prevenir el bloqueo de las teclas no mediante la ralentización de los mecanógrafos, sino colocando pares de 
letras que con frecuencia se escriben juntas en lados opuestos del teclado, alternando de esta manera entre dos 
paneles de letras en las máquinas antiguas; dicho patrón es todavía preferible, ya que supone que los 
mecanógrafos tienden a escribir alternando manos, aumentando su velocidad y evitando el cansancio. Se 
celebraron multitud de concursos de mecanografía; máquinas diferentes resultaron vencedoras y las 
puntuaciones registradas demostraron que no existía un único mecanógrafo con una ventaja considerable en 
términos de velocidad sobre los demás. 


Quizás el resultado más condenatorio no tenía que ver con Qwerty, sino con su competidor. Hasta donde 
fueron capaces de determinar, la gran superioridad de Dvorak solo fue demostrada en pruebas llevadas a cabo 
o supervisadas por August Dvorak, su inventor. Los defensores de las externalidades de ted, al incluir el caso 
Dvorak/Qwerty como prueba para su teoría, trataron la charlatanería más publicitaria como evidencia 
científica. Otras pruebas llevadas a cabo por terceras partes interesadas en la posibilidad de adoptar el nuevo 
esquema de distribución demostraron que, como mucho, era ínfimamente más rápido que el estándar 
existente. 


Liebowitz y Margolis no afirmaban que el argumento sobre las externalidades de ted fuera imposible, 
aunque sí han defendido que se trata básicamente de un nombre nuevo para un fenómeno que ya se conocía 
en el contexto de las economías de escala y los monopolios naturales[196]. Lo que señalaron fue que, al menos 
en el caso de la mecanografía, sus efectos carecían de importancia. Al fin y al cabo, aunque ciertos 
mecanógrafos necesitan ser capaces de trasladarse de una máquina de escribir a otra, muchos otros no. 
Muchos escritores preferían realizar todo su trabajo en una única máquina de escribir, especialmente en la 
época de las máquinas de escribir mecánicas, que variaban entre ellas mucho más que los teclados de 
ordenador de hoy en día. Los costes de modificar una máquina de escribir para cambiar la distribución del 
teclado no eran terriblemente altos y disminuyeron enormemente cuando IBM presentó el Selectric, un 
modelo con rodamientos de mecanografía intercambiables y múltiples. Y mermaron aún más cuando el 
mundo pasó de las máquinas de escribir a los procesadores de texto, ya que la distribución de un teclado de 
ordenador se puede modificar a través del sofware. Cada Apple lc fabricado incluía un botón integrado para 
cambiar entre teclados Qwerty y Dvorak. 


Si Dvorak hubiera sido tan superior como sus defensores afirmaban, debería haber establecido 
rápidamente una posición dominante entre aquellos mecanógrafos que no necesitaban utilizar las máquinas de 
escribir de otras personas. Si hubiera demostrado su superioridad en dicho sector, se habría expandido. A 
estas alturas Qwerty habría sido relegado al basurero de la historia. Pero no fue así. 


Una cuestión similar surgió en el contexto del sofhvare informático, donde la compatibilidad vuelve a tener 
un valor significativo. Liebowitz y Margolis ofrecen de nuevo datos que prueban que, si bien el hecho de que 
otras personas utilicen un procesador de texto determinado puede incrementar su valor, el efecto no parece 
revestir demasiada importancia. Si la cuestión principal a la hora de decidir el procesador de texto que me 
interesa utilizar es qué procesador de texto utiliza todo el mundo (y de manera similar con otros productos), 
el primer programa dominante debería también ser el último, ya que los competidores no tendrían 
oportunidad de contender. Se deduce entonces que, actualmente, deberíamos seguir utilizando WordStar o 
MacWrite, y que VisiCalc todavía debería dominar el mundo de las hojas de cálculo. Pero no fue así. 


También ofrecen pruebas menos directas. Supongamos que existen dos procesadores de texto de similar 
calidad, uno con un 95% de cuota de mercado, otro con el 5%. Si las externalidades de ted son en efecto 
importantes, el valor del programa dominante para los usuarios debería ser considerablemente superior al de 


su competidor, digamos, 100 dólares más. Un monopolista racional aumentaría el precio para sacar partido de 
la disposición de sus clientes a pagar. No lo aumentará en 100 dólares, pues a ese precio su competidor podría 
comenzar a expandirse, pero si sube en una cantidad inferior, digamos, 50 dólares, esto le permitiría mantener 
su monopolio y explotatlo. 


De ello se deduce que, si las externalidades son importantes, el producto dominante en cada nicho debería 
costar más que sus competidores. Empíricamente, no parece ser el caso. De nuevo, la conclusión no es que las 
externalidades de red no existan, sino que no parecen importar demasiado, al menos en este mercado. 


He repasado largo y tendido el trasfondo de las acciones procompetencia más recientes, pero he hablado 
poco sobre el caso que constituye el ejemplo de mayor notoriedad hoy en día. Esto se debe a que, para 
cuando este libro se publique, el caso de Microsoft habrá terminado y un nuevo asunto copará los titulares de 
la prensa. Otra razón de ello es que no conozco lo suficiente las alegaciones expuestas en dicho caso, o las 
pruebas a favor o en contra, como para desear ofrecer una opinión sobre si Microsoft ha estado llevando a 
cabo las malvadas acciones de las que sus competidores le acusan[197]. 


¿id 


Otros caminos 


EL OBJETO del análisis económico del derecho es el derecho, el de todas las épocas y lugares. Hasta ahora, 
sin embargo, lo hemos aplicado casi exclusivamente al derecho anglosajón moderno. En este capítulo amplío 
la discusión para cubrir tres sistemas de normas legales muy diferentes. Dos son sistemas legales históricos: la 
Islandia del periodo de las sagas y la Inglaterra del siglo XVIII. El tercero es un sistema de reglas, en lugar de 
leyes, impuestas de manera privada, que existe a unas cuantas horas de distancia de donde vivo y que, para 
ciertas categorías de disputas, invalidan el derecho público del estado de California. 


Una razón de examinar dichos sistemas consiste en comprobar la adaptabilidad de nuestra teoría. Otro 
motivo sería amoldar nuestras consideraciones, descubrir otras posibles soluciones para los problemas a los 
que debe hacer frente nuestro sistema legal. En tercer lugar, presenta pruebas del mundo real sobre cómo 
podrían funcionar las soluciones alternativas y qué problemas pueden encontrar, que será útil en el próximo 
capítulo, donde analizaremos las posibilidades de un rediseño radical de nuestro sistema legal. 


Derecho privado... con venganza 


Al comienzo de la historia legendaria de un país siempre encontramos al gobernante bondadoso aunque 
robusto que dio vida a su existencia; George Washington, Alfredo el Grande, Carlomagno. La historia de 
Islandia comienza también con un férreo gobernante. Se llamaba Harald Haarfagr y vivió durante el siglo IX; 
su logro fue transformar un grupo de pequeños reinos con monarcas endebles en un gran reino bajo el 
mandato de un gran soberano. 


Este reino se llamaba Noruega. La población se dedicaba a labrar la tierra, pescar y cometer actos de 
piratería; constituían lo que hoy llamamos vikingos. Muchos de ellos no estaban contentos con la revisión de 
su sistema político tradicional acometida por Harald, por lo que llenaron sus barcos con familia, amigos y 
tantos animales de granja como les fue posible y zarparon rumbo a una isla recién descubierta en el 
deshabitado Atlántico Norte. He aquí el origen de Islandia tal y como lo contaron los islandeses. 


Cuando, a principios del siglo IX, los islandeses se decidieron a establecer su propio sistema legal, utilizaron 
como base el derecho tradicional noruego, si bien con una importante omisión. Decidieron que no 
necesitaban la figura del rey. El resultado fue una forma de gobierno con cuerpos legislativos y tribunales pero 
sin poder ejecutivo central y un solo funcionario: el hombre de ley (Logsogumajr), cuya función consistía en 
presidir la asamblea legislativa, proporcionar asesoramiento legal y recitar el código de leyes completo 
públicamente durante el curso de su término de tres años[198]. En términos norteamericanos modernos, 
excluyeron toda una rama entera de gobierno. Sin un poder ejecutivo que enjuicie los delitos, se torna 
complicado formar un derecho penal, así que también lo omitieron. 


El sistema islandés gravitaba en torno al despacho del Gojí, común y engañosamente traducido como 
«cacique». Un propietario islandés ordinario estaba vinculado al sistema legal sirviendo a un Gojí particular. La 
relación era voluntaria; esta persona podía cambiar libremente de Gojí. Existían 39 Gojar (plural de Goj2) en 
Islandia cuando el sistema se estableció, aunque más tarde se ampliaron a 40. El derecho a convertirse en Goji, 
llamado Gojorj, constituía en esencia una propiedad privada transferible, como una franquicia de McDonald's. 
Una persona se convertía en Gojí por herencia o adquiriendo un Gojorj de alguien dispuesto a renunciar a él, 


Imaginemos que somos islandeses del siglo X y tengo la sospecha de que has estado talando árboles en mi 
bosque; por tanto, decido emprender acciones legales. Como primer paso, debería preguntarte públicamente 
por tu Gojz, ya que la relación entre nuestros Gojar determinará en qué tribunal puedo denunciarte, igual que la 
cuestión de la ciudadanía estatal actual en los Estados Unidos determina la jurisdicción correspondiente sobre 
el caso. 


Una vez establecido el tribunal, te demando por daños y perjuicios como una demanda extracontractual 
contemporánea. Tú puedes hacer acto de presencia para defender tu caso o no, como prefieras; no existe 
policía que pueda arrestarte y detenerte como en un caso penal de hoy en día. El tribunal emite un veredicto: 
deberás indemnizarme con 20 onzas de plata. El tribunal se retira. Tú me pagas o no. 


Si no lo haces, instituyo un segundo procedimiento legal para declararte proscrito. Una vez fuera de la ley, 
yo O cualquier otra persona podemos matarte con impunidad. Cualquiera que te ayude a defenderte está 
infringiendo la ley y puede ser a su vez denunciado. 


Los derechos extracontractual y contractual modernos se describen a veces como derecho privado en 
contraste con el derecho (penal) público, debido a que los primeros se enjuician por medios privados de la 
víctima y el segundo a través del fiscal del Estado. Sin embargo, el sistema privado islandés constituía un 
derecho privado en un sentido más estricto. No solo la acusación de un caso era privada, también la 
imposición de la condena. Además, según el sistema islandés, todo derecho era privado. El procedimiento 
legal que acabo describir en caso de una infracción de mis derechos de propiedad sobre un bosque podría 
igualmente utilizarse para definir las consecuencias legales del asesinato de un hermano. 


Esta descripción del sistema legal islandés suscita ciertos problemas obvios. Uno es la estabilidad: ¿qué le 
impide a un luchador particularmente fuerte y con numerosos partidarios violar la ley e ignorar cualquier 
sentencia en su contra sabiendo que nadie se atreverá a atacarlo? Un problema similar ocurre cuando la 
víctima es relativamente pobre y no tiene aliados, es decir, no cuenta con suficientes recursos para denunciar 
un caso y llevar a efecto la condena. Otros problemas incluyen delitos que son difíciles de detectar (9 de cada 
10 veces el ladrón escapa indemne, 1 de cada 10 veces es denunciado y debe devolver el dinero) y acusados 
insolventes. ¿Por qué molestarse en denunciar a alguien si no tiene dinero para pagar una multa? 


El sistema legal islandés ofrece soluciones, si bien no perfectas, para todos estos problemas. Consideremos 
primero la amenaza más seria: el riesgo de que hombres poderosos eludan consistentemente las sentencias de 
los tribunales, derrumbando con ello el sistema entero. 


En la Islandia de las sagas, estos ocasionalmente intentaban ignorar los fallos de los tribunales o bloquear 
por la fuerza el sistema legal, pero a largo plazo sus tácticas pocas veces surtían efecto. Esto se debe en parte a 
que cualquier choque entre dos bandos generaba perjuicios y un nuevo conjunto de casos que la parte en 
defensa del proscrito perdía, puesto que defender a alguien que está fuera de la ley es ilegal. La parte 
perdedora tenía entonces la opción de elegir entre pagar la indemnización resultante o ignoratla y, con ello, 
empujar a más personas a la coalición contra el proscrito y sus partidarios. 


Mi ejemplo favorito acerca de la estabilidad inherente del sistema es un episodio de la Saga de Nia/. Durante 
un juicio, la situación se tensa de tal manera que parece posible el enfrentamiento violento de ambas partes en 
el tribunal (al aire libre). Un implicado le pregunta a un neutral aliado lo que hará para ayudar. Este responde 
que convocará a sus partidarios, armados. Si el bando de su aliado pierde, se retirarán con su gente. Si gana, 
sus amigos y él separarán la pelea antes de que los vencedores asesinen a más hombres de los que se pueden 
permitir pagar[199]. La implicación más obvia apunta a que, incluso en situaciones muy difíciles, todo el 
mundo sabe que a largo plazo tendrá que pagar por las muertes ocasionadas, lo que, conociendo la suma de 
una indemnización por asesinato en aquella época, se convierte en una audacia demasiado costosa. 


Hasta ahora he asumido que, aun cuando el acusado en una demanda extracontractual es más poderoso que 
el demandante y tiene más aliados dispuestos a luchar por él, el demandante al menos cuenta con los recursos 
suficientes para denunciar el caso. ¿Pero qué ocurre si este es relativamente pobre e incapacitado? Una 
persona mayor, por ejemplo, y sin hijos. 


La solución consistía en hacer transferibles las demandas extracontractuales. La endeble víctima vende su 
demanda a un vecino con fuerza suficiente para enjuiciarla. La indemnización dependerá de las expectativas de 
cobro del vecino y la dificultad del caso. Si el acusado es un hueso duro de roer, es posible que la víctima 
tenga que ofrecer el caso al vecino de manera gratuita, o incluso ofrecerse a pagar las costas. Lo que recibe a 
cambio es disuasión: una demostración de que las personas que le inflijan daños tendrán que pagar por ellos, 
aunque no acabe cobrando. Su situación es similar a la de la víctima de un hecho extracontractual moderno 
cuya indemnización únicamente cubre sus costes judiciales, o de un delito. Los criminales convictos pagan 
multas, si se da el caso, al Estado, no a la víctima. 


Nuestro sistema legal no permite transferir demandas extracontractuales inconclusas. En este sentido, nos 
encontramos ante un retraso de mil años con respecto a la tecnología legal más novedosa. No obstante, 
obtenemos un efecto similar de manera más torpe y menos directa. Cuando un letrado accede a enjuiciar un 
caso y cobrar por resultado, acepta una proporción de la demanda como retribución por sus servicios. Si 
pierde, no obtendrá nada; si gana, conseguirá un porcentaje de la indemnización[200]. 


¿Qué sucede con delitos cuya probabilidad de detección es reducida? El sistema islandés resuelve este 
problema tratando el encubrimiento como una ofensa más. Un islandés respetuoso de las leyes que mata por 
error a alguien (estas cosas podían suceder en una sociedad donde embarcarse en una expedición vikinga 
representaba el mismo papel que nuestra educación universitaria o unos años en el extranjero) debía confesar 
sin dilación el asesinato y tanto su nombre como el de la víctima a una persona que viviera cerca. En caso 
contrario, o peor aún si escondía el cuerpo, se enfrentaba a una condena no solo por homicidio involuntario, 
sino a una ofensa mucho más seria. No solo perjudicaba su posición legal si finalmente era arrestado, sino que 
el encubrimiento del crimen se consideraba un acto ignominioso. 


El problema de los acusados insolventes se resolvía de varias maneras. Por un lado, se empleaban 
disposiciones crediticias informales; un infractor convicto podía solicitar ayuda para pagar la multa a sus 
amigos y familiares en un intercambio implícito por servicios futuros. Por otro lado, se recurría a una forma de 
esclavitud temporal (esclavitud por deuda) durante la cual el infractor trabajaba hasta que agotaba su castigo. 
Por último, el hecho de que un delincuente fuera declarado proscrito y tuviera que elegir entre abandonar 
Islandia o morir constituía en sí mismo un incentivo contra la insolvencia. 


El sistema islandés se estableció en el año 930 d. C. Las primeras dificultades importantes surgieron justo 
antes del año 1000 en forma de violentos enfrentamientos entre la mayoría pagana y las minoritarias facciones 
cristianas, respaldadas por el rey de Noruega. Ambos contendientes acordaron el arbitraje del hombre de ley 
(pagano). Su dictamen acordó que el cristianismo fuera la religión oficial de Islandia, pero se permitía el culto 
pagano en privado. 


Aproximadamente 150 años más tarde surgió otro grave problema, esta vez debido a la rivalidad entre dos 
facciones poderosas, una de las cuales utilizó la fuerza para evitar que la otra completara todos los 
procedimientos legales necesarios para denunciarlos. Finalmente, el sentido común se impuso y el caso se 
dirimió también a través de un arbitraje. 


Por último, empezando en torno al año 1200, aconteció un periodo de conflictos cada vez más violentos 
que condujeron al colapso final del sistema islandés. En 1262, tres de las cuatro regiones de Islandia votaron a 
favor de entregar el país al rey de Noruega. En 1263, la región norte accedió a ello, y el experimento islandés 
llegó a su fin. Había durado 333 años. 


Este sistema completamente privado parece impracticable a ojos contemporáneos. Sin embargo, funcionó 
bien durante más de 300 años y alumbró una de las literaturas más importantes del mundo. La palabra «saga» 
proviene originalmente de un cuerpo de historias y novelas históricas escritas en Islandia durante el periodo 
que acabo de describir y después de este, muchas de las cuales se pueden leer hoy en día gracias a su 
traducción en varios idiomas. Para una población de 70.000 personas que vivieron en una isla remota del 
mundo hace mucho tiempo, este es un logro considerable. 


Sin policía o fiscales: El derecho penal en la Inglaterra del siglo XVIII 


Nuestro próximo episodio está más cerca de casa tanto temporal como judicialmente. Durante el siglo XVIIL 
Inglaterra tenía, sobre el papel, un sistema legal muy parecido al nuestro, incluida nuestra distinción entre 
derecho penal y extracontractual. No obstante, no había policía para vigilarlo; la primera fuerza policial inglesa 
no se estableció hasta la década de 1830. Tampoco existían los fiscales del Estado. Esta situación plantea un 
enigma obvio: sin policía o fiscales, ¿quién arrestaba y enjuiciaba a los criminales? 


La respuesta señala que, según el derecho inglés, cualquier nacional tenía la capacidad de llevar un crimen 
ante la ley. En la práctica, la víctima constituía la acusación privada. Esto plantea una segunda incógnita. Un 
demandante extracontractual tiene un incentivo obvio para demandar; si gana, obtendrá una indemnización. 
Un demandante privado en una demanda penal no obtiene nada; si gana el caso, el acusado será ahorcado o 
desterrado, o quizás absuelto/201]. ¿Por qué llevar un caso a juicio? 


Por un lado, tenemos la expectativa de conseguir un acuerdo extrajudicial antes del proceso. El 
demandante podría no sacar beneficio alguno de la condena, pero el acusado tenía bastante que perder (quizás 
hasta su vida) y, por tanto, solía estar dispuesto a pagar al demandante para retirar los cargos. Estos pactos eran 
legales y se sancionaban en delitos menores pero estaban prohibidos en crímenes graves, si bien parece que 
tenían lugar de igual manera. 


Por otro lado, enjuiciar una ofensa, como en la Islandia del periodo de las sagas, producía disuasión. 
Supongamos que soy el encargado de un negocio particularmente vulnerable a los robos, por ejemplo, una 
tintorería con un gran número de lujosas prendas secándose al aire libre. Al llevar a un ladrón a juicio, logro 
una reputación que disuadirá a otros. Precisamente este objetivo, la disuasión como bien privado, sigue 
funcionando hoy en día, como demuestran carteles con un letrero que reza «denunciamos a los ladrones» 
colgado en muchos escaparates de grandes almacenes. Además, como dicho ejemplo sugiere, inclusive en 
nuestro sistema legal el método de enjuiciamiento penal es, en la práctica y al menos en parte, privado, ya que 
la víctima a menudo debe pasar por un sinfín de problemas hasta condenar a un delincuente[202]. 


La mayoría de la gente no espera ser víctima de múltiples ofensas ni, por ello, establecer una reputación al 
enjuiciarlas. Para ellos, los ingleses del siglo XVII ingeniaron una alternativa: asociaciones para el 
enjuiciamiento de delincuentes. 


Estas sociedades, de las cuales se formaron miles, normalmente operaban en una única ciudad y cada 
miembro contribuía con una pequeña suma anual. El dinero podía emplearse para llevar a juicio a cualquier 
persona que hubiera cometido un delito contra un miembro. La lista de estos se publicaba en el periódico 
local, para que los delincuentes pudieran leerla. De esta manera, servía como mecanismo de compromiso, un 
instrumento mediante el cual una víctima potencial informaba a posibles delincuentes que los delitos en su 
contra serían juzgados, transformando un bien público como es la disuasión en uno privado. En lugar de 
aumentar levemente la tasa general de sentencias condenatorias y producir con ello un incremento 
infinitesimal de los niveles de disuasión para todo el mundo, se elevaba considerablemente dicha tasa solo para 
aquellos que cometan delitos contra los miembros de la asociación, generando un incremento significativo del 
grado de disuasión para estos. 


Para que la disuasión se convierta en un bien privado, el delincuente debe conocer a la víctima (en el 
contexto del siglo XVIIL, esto supone que pertenezca a una asociación particular para el enjuiciamiento de 
delincuentes). Esto ocasionaba un problema con los delitos cometidos contra personas anónimas, como el 
bandolerismo, donde el delincuente no conoce a la víctima y, por ello, no sabe si esta está comprometida de 
antemano para llevarle ante la ley. A mitad de siglo, en respuesta a un problema perceptible de incentivos 
inadecuados para el enjuiciamiento, las autoridades inglesas tanto a nivel nacional como local instituyeron un 
sistema de recompensas, a veces bastante generoso, para demandas que prosperasen. Esta medida generó 
nuevos problemas que analizaremos en el próximo capítulo. 


Además del enjuiciamiento privado, el derecho penal inglés del siglo XVIII tenía otra característica curiosa: 
el patrón de castigos. Pero antes, una pequeña digresión histórica. 


En la Inglaterra medieval, además de otros lugares, la iglesia católica se arrogaba la autoridad final sobre los 
clérigos, como sacerdotes y monjes. Un clérigo acusado de crimen capital en los tribunales tenía la capacidad 
de alegar el «privilegio de la clerecía» para que su caso fuera transferido a cortes eclesiásticas, que no imponían 
penas capitales. En una sociedad sin registros burocráticos exhaustivos, esta situación presentaba un problema: 
¿a quién se consideraba clérigo y cómo podía saber un juez si un acusado particular cumplía los requisitos? El 
problema se solucionó mediante una regla sencilla: un clérigo se definía como una persona capaz de leer. 
Tradicionalmente, la capacidad de lectura se probaba solicitando al acusado que leyera un verso particular de la 
Biblia, que se empezó a conocer como el verso «pescuezo», pues conocerlo salvaba al susodicho. Los 
criminales analfabetos y prudentes lo memorizaban. 


Con el paso del tiempo, se sucedieron dos desarrollos que vaciaron de contenido la finalidad de dicha 
medida. Uno fue la extensión de la alfabetización, que supuso que en mayor medida el lego fuera capaz de 
reclamar el privilegio de la clerecía. El otro fue la Reforma Protestante. En torno al siglo XVI ya no existían 
tribunales eclesiásticos en Inglaterra que pudieran tratar delitos susceptibles de alegar el privilegio de la 
clerecía. Como resultado, este método pasó de ser una norma legal que ofrecía a la Iglesia jurisdicción sobre 
sus propios funcionarios a un pase gratuito para salir de prisión. 


El sistema legal respondió de varias maneras. En primer lugar, impidió que los delitos más graves pudieran 
resolverse mediante este privilegio: los acusados ya no tenían la opción de alegar el privilegio de la clerecía. En 
torno al siglo XVIII prácticamente todas las ofensas, incluido el robo de 40 o más chelines y cualquier asalto 
de un hogar que aterrorizara a sus habitantes, rechazaban el uso de dicho privilegio. Según la ley, la pena por 
delitos que no se podían transferir a las autoridades eclesiásticas era la horca. De esta manera, la Inglaterra del 
siglo XVIII se convirtió, a primera vista, en un sistema legal donde todas las ofensas serias acarreaban penas 
capitales. 


Esto es engañoso por varios motivos. Un jurado que consideraba al acusado culpable pero el castigo 
demasiado severo tenía la capacidad de condenar a este por una ofensa menor incluida en el cargo, un 
proceso referido como «perjurio piadoso». Si se condenaba a un acusado por una falta capital, el tribunal podía 
absolverlo con la condición y el consentimiento del convicto de trasladarse al Nuevo Mundo y trabajar 
forzosamente durante 14 años. En periodos bélicos, los acusados podían ser absueltos con la condición de 
alistarse en el ejército o la armada. Una mujer embarazada podía alegar su estado para escapar de una pena 
capital y recibir un castigo menor en base a que, aunque ella hubiera cometido el crimen, su hijo nonato no 
estaba involucrado. Asimismo, un número considerable de acusados, tras ser condenados y sentenciados al 
ahorcamiento, simplemente eran exonerados y enviados de vuelta a sus hogares. 


¿Cómo funcionaba en la práctica este sistema, conocido por historiadores tardíos con el nombre de 
«código sangriento» por su uso excesivo de la pena de muerte? El estudio de los registros de un conjunto 
particular de tribunales evidenció que, entre los sospechosos acusados de delitos sin privilegio de clerecía, solo 
alrededor del 40% eran condenados por dichos cargos, siendo muchos otros sentenciados por delitos 
menores sin penas capitales. De los condenados, aproximadamente un 40% eran ejecutados. Por tanto, al 
menos para dicha muestra, un acusado por crimen capital tenía 1 probabilidad entre 6 de acabar ejecutado, un 
porcentaje mucho más alto que el actual en nuestro sistema legal, pero considerablemente inferior a lo que 
sugieren las normas legales formales. 


Algo falta en nuestro análisis: la prisión, considerada el castigo normal por una ofensa sería. En la Inglaterra 
del siglo XVIII, la cárcel se empleaba a veces como pena por delitos menores, como la mendicidad. Aparte de 
eso, solo se utilizaba para encerrar a los sospechosos hasta la celebración del juicio y a los convictos hasta su 
ahorcamiento o destierro. La cárcel como castigo por delitos graves no existió hasta finales de siglo. 


¿Tiene sentido este patrón de castigo desde un punto de vista económico? Creo que la respuesta es 
afirmativa. 


Imponer un castigo penal es costoso, y la Inglaterra del siglo XVIII era, según nuestros estándares, una 
sociedad pobre. Tanto la pena de muerte como el destierro penal constituían penas mucho menos costosas. 
Cuando un convicto se alistaba en el ejército para salvar el pescuezo, el Estado asumía un coste negativo al 
imponer el castigo, ya que la corona obtenía un soldado por un coste inferior a su sueldo de contratación en el 
mercado. 


Una alternativa evidente a nuestras penas de prisión (si somos capaces de dejar a un lado brevemente 
nuestras sensibilidades de finales del siglo XX) son los trabajos forzados, penitenciarías cuyos ocupantes están 
obligados a trabajar. Mi conclusión, a partir de las pruebas disponibles, es que este tipo de castigo no constituía 
normalmente una opción atractiva desde el punto de vista del Estado; el coste de alojar, alimentar y vigilar a 
los criminales más peligrosos era considerablemente superior al valor que se podía obtener de su trabajo. Esta 
al menos parece ser la inferencia de una breve experimentación con esta práctica en la década de 1770, 
cuando la Revolución de las Trece Colonias amputó por completo la opción de desterrar a los criminales 
convictos al Nuevo Mundo. 


La historia de los galeotes ofrece más pruebas al respecto. Contrariamente a los hechos que se narran en 
Ben-Hur y otras obras de ficción, este tipo de esclavitud es una invención del Renacimiento; los remeros de los 
barcos de guerra griegos y romanos eran normalmente hombres libres. Hacia finales del siglo XV, las potencias 
mediterráneas comenzaron a emplear a delincuentes condenados como remeros o galeotes. La práctica se 
propagó rápidamente, instituyéndose un desplazamiento masivo desde la pena de muerte hasta este castigo 
como sentencia predilecta para los delincuentes varones más vigorosos[203]. 


Para comprender el porqué de este castigo, merece la pena analizar brevemente la economía de la 
esclavitud. Para emplear a esclavos de manera rentable, sus amos deben ser capaces de obtener beneficios de 
su trabajo superiores al coste de su manutención, vigilancia y supervisión. La facilidad o conveniencia de esta 
práctica depende considerablemente de la actividad a la que los esclavos dedican sus esfuerzos. 


Supervisar a los galeotes es sencillo; dado que todos reman al unísono, resulta sencillo advertir quién no 
colabora. Evitar que escapen también es fácil, pues resulta complicado nadar con cadenas. Desde el punto de 
vista de un esclavista, remar en una galera constituía la forma ideal de esclavitud. La historia de los castigos 
penales sugiere que dicha práctica proporcionaba a las potencias mediterráneas un recurso con el que antes no 
contaban, una clase de trabajos forzados que producía más de lo que costaba y, por ello, se prefería, desde el 
punto de vista del Estado, a la pena de muerte. Las galeras no tenían tanto fuelle en las aguas bravas del 
Atlántico, por lo que Inglaterra empleaba el destierro penal en su lugar. 


Este razonamiento plantea otro enigma: ¿por qué los galeotes surgieron en esta época? Tengo una sencilla 
respuesta, aunque un tanto conjetural. Durante el periodo clásico y la mayor parte de la Edad Media, las 
guerras marítimas se combatían en batallas cuerpo a cuerpo, luchas terrestres sobre navíos. Lo último que se 
necesitaba a bordo de un barco de guerra era una tripulación desarmada, encadenada y que profesaba odio 
hacia el capitán. Solo cuando los cañones se hicieron lo suficientemente efectivos como para convertir los 
navíos bélicos en plataformas armadas flotantes (en lugar de ejércitos flotantes) la práctica de los galeotes 
constituyó una técnica militar práctica. 


Por tanto, una explicación para el patrón observable tanto en Inglaterra como en otros lugares sostiene que 
los sistemas legales buscaban formas asequibles (mejores, aun siendo rentables) de castigo. Este hecho 
demuestra no solo la existencia de la pena de muerte, el destierro penal o la ausencia de encarcelaciones, sino 
también la absolución. Si el juez identificaba a un acusado con un mero muchacho rendido a la tentación en 
lugar de un delincuente reincidente, es posible que el pavor de ser ahorcado por el pescuezo hasta morir fuera 
suficiente para disuadir futuras ofensas. Este principio informa en gran medida las sentencias discrecionales en 
el derecho contemporáneo. También es el fundamento de la norma legal que permite que los delincuentes lo 
suficientemente dementes sean absueltos. Si una persona está tan loca como para ser disuadida, puede tener 
valor su internación en un centro para evitar futuros problemas; otro tipo de castigo tendría poco sentido. En 
un caso, se exonera a un acusado, dado que castigarlo es innecesario; en el otro, porque no tiene utilidad. 


Una segunda explicación para la absolución selectiva supone que ofrecía un modo de reducir las 
externalidades negativas impuestas por la pena de muerte. El ahorcamiento impone casi siempre un gran 
coste a la persona afectada de manera más directa; este fue uno de los motivos de su implantación. Es posible 
que también imponga costes significativos a otros: amigos, parientes, empleadores y contribuyentes 
responsables potencialmente de mantener a los dependientes del delincuente convicto. Estos costes cumplen 
una función escasamente disuasoria. Si existe un gran número de personas dispuestas a testificar en favor del 
delincuente en un juicio o firmar una petición solicitando a la corona su absolución, estos hechos constituyen 
prueba suficiente de que dichos costes son significativos y, por ello, ofrecen una razón para eludirlos 
absolviendo al convicto. 


Hasta ahora he asumido que las absoluciones se basan en información que el sistema judicial recibe sobre el 
prisionero. También podrían considerarse bienes que se venden en el mercado. Una petición por parte del 
empleador del convicto puede ofrecer información sobre el carácter o productividad del mismo. Una 
solicitud presentada por un noble con influencia política, que podría no conocer al condenado y saber mucho 
sobre él, no ofrece ningún tipo de información, al menos no de forma directa. Sin embargo, dicha súplica 
tendría probablemente más efecto sobre el resultado del caso que las de sus amigos más cercanos. 


Imaginemos que eres un ciudadano inglés que desea salvar la vida de un amigo condenado por un delito 
capital, por ejemplo, robar una oveja. Podrías acudir a una persona de estatus elevado, quizás el hacendado 
local, y solicitarle que intervenga en defensa de tu amigo. Esta práctica constituye un intercambio de favores 
implícito. Las personas de menor posición social a veces tienen oportunidad de beneficiar a las de mayor clase 
social, y tú te has comprometido de manera implícita a ello, bien mediante una deferencia adecuada al 
terrateniente en público o apoyando al candidato parlamentario al que este respalde. 


El hacendado tiene mayor influencia con las autoridades, pero no la suficiente como para salvar a un 
convicto de la horca. En consecuencia, escribe a un noble que goza de influencia política local, solicitándole 
que medie en nombre de una de las personas del hacendado, un joven respetable que se ha dejado llevar por 
las malas compañías. De nuevo, no intercambian principalmente información, sino servicios. Uno de los 
factores que proporcionan influencia política a los nobles locales es el apoyo de los hacendados. 


El juez, al considerar y actuar conforme a dichas súplicas, ofrece implícitamente al convicto la opción de 
elegir entre una multa y la pena de muerte. Este no será siquiera quien pague la multa, sino sus amigos, en 
forma de favores en lugar de dinero. La multa la recibirán, posiblemente a través de intermediarios, las 
personas que son capaces de influir en la concesión de absoluciones. En la medida en que aquellos que acaban 
pagando las multas están en posición de evitar que sus amigos cometan delitos, un sistema de estas 
características los incentiva a hacerlo. De esta manera, funciona como un castigo colectivo similar a los 
observados en algunos sistemas legales primitivos, donde no solo el infractor paga las multas, sino también 
otros miembros de su familia (en parte parecido a lo que ocurría en la Islandia del periodo de las sagas). 


Las absoluciones concedidas mediante esta práctica emplean un castigo eficiente, una multa, en lugar de 
uno menos eficiente, la pena de muerte. Con ello, proporcionan recursos al Estado y a aquellos que lo 
controlan. De esta manera, el sistema legal, además de ofrecer un mecanismo para reducir los niveles de 
criminalidad, mejora la capacidad del Estado para reafirmar su autoridad. Desde el punto de vista de las 
relaciones públicas, es una forma elegante de hacerlo. Nadie sufre amenazas salvo el convicto. El hacendado 
no oprime a sus apatrceros, sino que les hace un favor a petición. Saber que dichos favores pueden ser 
necesarios de modo ocasional incentiva a los habitantes de la aldea a ser deferentes con el terrateniente. En la 
Edad Media, los monarcas ingleses vendían absoluciones como método de aumentar la recaudación. Una 
forma de interpretar las absoluciones del siglo XVIII se deduce de una versión más sutil de dicha práctica. 


En tiempos modernos, el derecho inglés del siglo XVIII, sin policía, acusación pública o cárcel por un 
delito grave, parece torpe e impracticable. ¿Qué pruebas existen de su buen funcionamiento en comparación 
con otros sistemas que existieron en la misma época u otros regímenes más modernos? 


Por desgracia, no tenemos datos fiables sobre los índices de criminalidad previos a nuestro siglo. La 


información con la que contamos sugiere que la tendencia a muy largo plazo del índice de criminalidad inglés 
durante un periodo que abarca muchos siglos es decreciente. Para una comparación específica entre el 
contexto de finales del siglo XVIII, con acusación privada, y principios del siglo XX, con policía y fiscales, 
contamos con algunos datos más: la cifra de imputaciones por homicidios en el primer periodo es similar per 
cápita a la cifra de asesinatos conocidos por la policía en el segundo periodo, lo que sugiere que el sistema del 
siglo XVIII y el sistema moderno pueden haber funcionado igual de bien. No obstante, no está claro el grado 
de comparación entre ambas estadísticas. Además, aunque los índices de criminalidad fueran parecidos en 
ambos sistemas, otros cambios durante el curso del siglo podrían haber alterado las cifras. 


Una comparación más interesante se puede lograr entre Inglaterra y Francia. Durante el siglo XVIIL, 
Francia contaba con un sistema moderno de orden público: un cuerpo de policía profesional, una fiscalía del 
Estado, penas de prisión y, hasta mediados de siglo, galeotes. A finales de siglo, el moderno sistema estatal 
francés fue el que colapsó, mientras Inglaterra procedía a gobernar gran parte del mundo. Evidentemente, 
pudieron haber existido otros motivos. 


Finalmente, debemos preguntarnos por qué Inglaterra no adoptó un sistema moderno mucho antes, como 
defendían algunos escritores de la época. Quizás se debió a que los franceses sí que adoptaron este sistema y 
las instituciones de dicho país, como sabe todo buen inglés, eran malvadas y tiránicas. Otra explicación más 
solidaria sostiene que, durante los siglos XVII y XVIII, Inglaterra tuvo que hacer frente a una guerra civil, 
seguida de una dictadura militar que devino en una serie de golpes de Estado exitosos: el restablecimiento de 
la monarquía estuarda, su sustitución por Guillermo HI y María II en la Revolución Gloriosa de 1688 y, 
finalmente, la instauración de la dinastía de los Hannover. Algo que podría haberse hecho evidente a lo largo 
de todos estos conflictos era que, si el enjuiciamiento penal dependía de la corona, los amigos del rey podían 
fácilmente ser absueltos de sus crímenes. 


El problema aún persiste. Consideremos el resultado final de tres presuntas violaciones de la ley cometidas 
por agencias de orden público: la muerte de dos Black Panthers (que dormían) durante un tiroteo perpetrado 
por la policía de Chicago en 1969, la búsqueda y captura ilegal de Steve Jackson Games (relatada en clave de 
entretenimiento por Bruce Sterling en The Hacker Crackdownm[204)) por el Servicio Secreto en 1990 y los 
asesinatos de Ruby Ridge a manos de agentes federales y el FBI en 1992. En los tres casos, bien los autores 
nunca fueron enjuiciados por delitos penales, tuvieron que hacer frente a cargos mucho menores (obstrucción 
de la justicia en lugar de asesinato) o, en uno de los casos, fueron juzgados por un nivel estatal diferente del 
que los empleó. Ninguno de los agentes estatales en cuestión sufrió castigo penal alguno. Sin embargo, en 
todos los casos el gobierno o agencia involucrada tuvo que pagar una indemnización o un acuerdo de pago 
civil sustancial a las víctimas o sus descendientes. El Estado controla la acusación penal, la víctima constituye la 
acusación privada. 


Estos ejemplos sugieren un punto importante que demasiado a menudo se olvida en el análisis económico 
del derecho: el supuesto de racionalidad se aplica tanto a los que imponen la ley como a los que sufren sus 
consecuencias. A la hora de construir instituciones legales, no podemos simplemente asumir que legisladores, 
jueces y policías harán el bien (en la versión de un economista, fomentarán la eficiencia). También debemos 
tener en cuenta sus incentivos. 


Orden sin ley: Normas privadas en una sociedad moderna 


Nuestra tercera historia comienza en un condado rural de California a finales del siglo XX, con Ronald Coase 
y el ganado como protagonistas. 


Imaginemos a dos vecinos, un agricultor y un ganadero cuyos animales ocasionalmente cruzan la propiedad 
del primero y se comen sus cosechas. Según la norma legal de pasto cerrado, el ganadero es responsable de los 
daños resultantes; tiene el deber legal de cercar a sus animales. Según la norma alternativa de pasto abierto, el 


agricultor es quien debe cercar sus terrenos para evitar que el ganado acceda a ellos; en caso contrario, el 
ganadero no será responsable. 


Una implicación del análisis de Coase sobre el problema de las externalidades que discutimos en el capítulo 
4 supone que, siempre que los costes de transacción sean reducidos, la norma legal que establezcamos no 
tendrá efecto sobre el comportamiento de ganaderos y agricultores. Si la solución eficiente pasa por que el 
agricultor cerque sus tierras para evitar que entren animales (suele ser el caso si el terreno destinado a 
pastizales y ganado es mayor que el agrícola o este último está más disperso), esta será la solución, bien porque 
el agricultor es responsable (norma de pasto abierto) y desea evitar daños que no serán indemnizados o 
porque el ganadero es responsable (pasto cerrado) y paga al agricultor por vallar sus tierras y evitar el mayor 
coste de tener que cercar su ganado. De manera similar, si la solución eficiente es cercar el ganado, así se hará. 
Lo que la norma legal determina es quién paga por ello. 


El condado de Shasta, California, está formado, debido a un accidente histórico, por retales de pastos 
abiertos y cerrados; en ciertas partes del condado, los ganaderos son responsables de los daños que ocasionan 
sus animales, si bien en otras partes no. Robert Ellickson, investigador legal, pensó que este condado ofrecía 
una oportunidad perfecta para probar el argumento de Coase en el mundo real. 


Lo que descubrió fue muy sorprendente, como a veces ocurre cuando los eruditos abandonan 
temporalmente la teoría en favor de la observación[205]. La predicción de Coase era correcta. Los 
agricultores, ganaderos y otras personas empleadas en ambas labores se comportaban de la misma manera en 
relación al ganado en pasto abierto o cerrado. No obstante, la explicación de Coase estaba equivocada: no 
tenían lugar pagos complementarios. Los agricultores en pasto abierto no pagaron a los ganaderos para cercar 
a sus animales ni los ganaderos en pasto cerrado sufragaron el vallado de las cosechas de los agricultores. 


Un análisis más detallado alumbró una explicación simple y sorprendente. En situaciones de allanamiento 
de una propiedad por parte del ganado (y otras cuestiones), la ley del estado de California no tiene validez en 
el condado de Shasta. La resolución de dichas disputas se determina en su lugar por un sistema de normas 
informales de comportamiento vecinal, un sistema privado de normas que se aplica de manera privada. 


Imaginemos que mis animales acceden a tus terrenos y se comen tu plantación de tomates. Cuando llamas 
para quejarte, si soy un buen vecino, acudiré raudo, sacaré a mi ganado, me disculparé y, si han causado daños 
sustanciales, me ofreceré a ayudarte a repararlos. 


Supongamos, no obstante, que soy mal vecino: aparezco tres horas más tarde, no me disculpo y no ofrezco 
mi ayuda. Lo primero que harás será criticarme, hablar a las demás personas de la comunidad sobre mi 
comportamiento. La gente comenzará a tratarme con frialdad, no invitarán a mi mujer a jugar a las cartas ni a 
mis hijos a las casas de otros niños. 


Imaginemos que no funciona; quizás no tenga mujer o hijos, además de ser un tipo poco sociable, feliz de 
no tener que charlar con mis vecinos. Tras la segunda o tercera vez que mi ganado se cuela en tus tierras, el 
conflicto se tensa. En lugar de llamarme para que vaya a buscar mi ganado, lo trasladas a varias millas de 
distancia en dirección contraria a mi rancho. Luego descubro que mis animales han desaparecido y me veo en 
la obligación de gastar tiempo y energía en buscarlos y recuperarlos. 


Quizás algunos lectores piensen, especialmente tras la discusión de castigos alternativos del epígrafe 
anterior, que existe un castigo más eficiente que podrían imponer. Si ocho de tus reses se aventuran en mis 
tierras, convertiré una de ellas en hamburguesas que almacenaré en mi congelador (al fin y al cabo, se trata de 
un condado rural) y te llamaré para comentarte que tus siete vacas están pisoteando mis tomates. Después de 
unos cuantos incidentes como este, cuentas tu ganado y descubres la situación. 


Puede que este castigo sea más eficiente, pero está prohibido por este sistema de normas particular. El 
motivo, según mi opinión, es que es demasiado eficiente, por lo que interesa aplicarlo independientemente de 
que la otra persona sea realmente culpable. El sistema de normas que analizamos no solo se enjuicia de manera 
privada, sino que, a diferencia del sistema islandés, se juzga también de forma privada. Cuando decido el 


castigo a imponer por la fechoría de tu ganado, actúo como juez y jurado en mi propio caso, limitado solo por 
la disposición de nuestros vecinos a ponerse de mi lado en una disputa posterior que surja a raíz del problema. 


Siempre que todos los castigos que pueda imponer ocasionen un perjuicio tanto a mí como a ti, el hecho 
de que juzgue mi propio caso no es un problema demasiado serio. No es de mi agrado emplear mi tiempo en 
alejar a las reses de tu granja. Sin embargo, si tengo la opción de imponerte un castigo que me beneficie a tu 
costa, la situación cambia. En dicho caso, al informar a los vecinos de que en realidad soy un ladrón de reses 
en lugar de un granjero perjudicado, puede que estos te crean. Al restringir el alcance de los castigos 
permitidos de este modo, el sistema de normas privadas de comportamiento vecinal elude dicho problema. 


Hasta ahora he discutido la aplicación de las normas en un solo contexto (ganado que cruza los límites). 
También se aplican a otras cuestiones, como la obligación mutua entre vecinos de construir y mantener las 
cercas. En estas situaciones, las normas, de nuevo y en la práctica, falsean la ley de California. 


La razón de ello es simple: una de las normas más estrictas de la comunidad obliga a los vecinos a no 
denunciarse entre ellos. Una persona que acude a los tribunales automáticamente pierde el caso en la corte que 
más importa, la de la opinión pública local. 


Evidentemente este sistema de normas no cubre todas las contingencias. El derecho del estado todavía se 
aplica en casos de asesinato, matrimonios y muchas otras cuestiones. Inclusive se aplica al ganado cuando es 
atropellado por algún vehículo. Las personas que conducen en el condado de Shasta no son vecinos, de ahí 
que no pertenezcan a su sistema de normas, por lo que denunciarlas es una actividad perfectamente legítima, 
así como que ellas denuncien a algún vecino. 


Después de tropezarse con las normas del condado de Shasta, Ellickson continuó investigando otros 
sistemas de mormas privadas, desde los balleneros del siglo XIX hasta los modernos sistemas académicos 
norteamericanos[206]. El último ejemplo fue el más cruel, al menos en lo que concierne a sus compañeros 
profesores, ya que presentó pruebas de que estos, al fotocopiarse los artículos unos de otros, ignoran 
alegremente las normas sobre derechos de autor relevantes adhiriéndose a reglas profesionales diseñadas para 
servir a los intereses de la comunidad académica, en algunos casos a expensas de sus editores. Su tesis central 
era simple: los grupos unidos tienden a desarrollar normas eficientes. Llegó a la conclusión de que, si bien las 
normas formales son importantes, no lo son tanto como se cree generalmente. En una gran variedad de 
contextos, las personas no solo logran resolver sus diferencias sin recurrir a la ley, sino que además lo hacen 
mediante mecanismos que funcionan considerablemente mejor que el sistema legal. 


Estas historias suscitan dos preguntas importantes: por un lado, cómo surgen las normas y, por otro, por 
qué tienden a ser eficientes. Si están bien diseñadas, se suele conceder que alguien las creó. Si bien esta 
explicación informa algunos sistemas religiosos, mos dice poco acerca de aquellas normas que se aplican al 
ganado y las cercas en el condado de Shasta o, en el siglo XIX, sobre quién es el propietario de una ballena 
cuando dos barcos diferentes colaboran para darle caza. 


Una alternativa a la planificación deliberada sería la evolución. Quizás, a lo largo del tiempo, las sociedades 
con mejores normas conquistaron, absorbieron o fueron imitadas por poblaciones con peores normas, 
generando un mundo con sociedades mejor organizadas. El problema de esta explicación es que dicho 
proceso debería llevar siglos, sí no milenios, lo que no se ajusta a los hechos que Ellickson comprobó. Las 
normas sobre la caza de ballenas, por ejemplo, parecen haberse ajustado rápidamente a los cambios en las 
especies que cazaban. 


Quizás lo que tiene lugar es una forma de evolución consistente en grupos más pequeños y fluidos que 
sociedades enteras. Consideremos una norma como la honestidad, que pueden acatar provechosamente 
grupos reducidos dentro de una sociedad y sería aplicable únicamente dentro del grupo. Los grupos con 
normas eficientes prosperan y crecen por medio del reclutamiento. Otros, por imitación. Los grupos con 
normas similares tienden a fusionarse para obtener los mismos beneficios a mayor escala. Si un sistema de 
normas funciona mejor que sus competidores, con el tiempo se propagará por toda la sociedad. Cuando las 
circunstancias cambien y surjan muevos problemas, el proceso se replicará a sí mismo, generando normas 


modificadas para hacer frente a los nuevos dilemas. 


Esta conjetura sobre el origen y evolución de las leyes suscita una predicción: aunque una norma sea 
eficiente, no se impondrá si sus beneficios dependen de que todo el mundo la acate. A cualquier par de 
capitanes le interesará acordar por adelantado la norma eficiente para repartirse una ballena cuando un barco 
la arponee y otro la transporte, así como a dos individuos acordar ser honestos el uno con el otro. Sin 
embargo, una norma que prohíbe cazar más ballenas para preservar la población de la especie será útil 
únicamente si todo el mundo la obedece. El primer tipo de normas existía, el segundo no, con el resultado de 
que, durante el siglo XIX, los balleneros lograron casi extinguir a un buen número de especies de rorcuales 
(probablemente el resultado menos eficiente). 


¿Dónde están ahora? 


La Islandia de nuestros días es una democracia escandinava convencional, con fiscalía estatal, instituciones de 
orden público y otras agencias. La Inglaterra contemporánea tiene un sistema legal muy parecido a los Estados 
Unidos de hoy en día. ¿Qué ha sucedido? 


Una posible explicación para el colapso final del sistema islandés fue la presión externa. En el siglo XIIL, 
Noruega emergió de un largo periodo de guerra civil como una monarquía robusta y adinerada. Durante el 
periodo de los Sturlung, los últimos 50 años de creciente violencia que provocaron el colapso del sistema 
islandés, la corona noruega se inmiscuyó de forma repetida en la política de la isla, apoyando a una facción o a 
otra con la esperanza de instaurar un sistema de gobierno nativo pero subordinado a Noruega. Nunca lo 
lograron (las facciones se inclinaban por abandonar su lealtad al país escandinavo cuando estimaban que su 
bando podía resultar vencedor sin su ayuda), pero la guerra civil acabó por convencer a la mayoría de los 
islandeses de que debían renunciar a su independencia. Una explicación alternativa sostiene que el sistema 
islandés dependía en exceso del poder político, en particular de la propiedad sobre los gojorjis, ampliamente 
dispersos. El periodo de los Sturlung fue testigo de una creciente concentración del poder, donde unas pocas 
facciones controlaban muchos gojorjs. Es posible que esto trastocara el equilibrio de poder competitivo sobre 
el que el sistema se apoyaba. 


También es posible que la destrucción del sistema fuera provocada por una ideología extranjera: la 
monarquía[207]. Siempre que las rivalidades sirvieran para resolver demandas de personas presuntamente 
perjudicadas, el sistema funciona razonablemente bien. Sin embargo, cuando se convertían en guerras civiles 
para hacerse con el gobierno del país tras el colapso de su sistema tradicional, se transformaron en un juego 
diferente con una lógica también distinta. Imaginemos, como equivalente moderno aproximado, cómo sería 
nuestro sistema legal si los jueces fueran elegidos normalmente con la finalidad última de encarcelar a todos 
los oponentes de sus mecenas políticos, o si los jurados exculparan a los asesinos porque estuvieran de acuerdo 
con los crímenes que han cometido. La forma material del sistema sería igual, pero la esencia sería muy 


diferente[2081. 


¿Qué ocurre con los cambios en el sistema inglés a finales del siglo XVII y principios del XIX que 
acabaron por transformarlo en un régimen más parecido al sistema moderno de enjuiciamiento público? Es 
posible que el proceso de enjuiciamiento privado dependiera en exceso de los incentivos sobre la reputación, 
es decir, que las víctimas potenciales, individualmente o en asociaciones, se comprometieran con esta iniciativa 
para adquirir una reputación que disuadiera delitos cometidos en su contra. Estos incentivos funcionan mejor 
en pueblos pequeños donde todo el mundo se conoce que en ciudades más grandes; y estas crecían a pasos 
agigantados. Fue en el Londres de la década de 1830 cuando Robert Peel estableció el primer sistema de 
cuerpos policiales profesionales de Inglaterra. 


Puede que este hecho ilustre el desplazamiento de un modo privado a otro público, ¿pero qué ocurre con 
el abandono de la pena de muerte, el destierro penal y la absolución en favor de las prisiones? Es posible que, 


en parte, sea reflejo de una renta creciente. El encarcelamiento era más costoso que la pena de muerte, pero 
permitía unos niveles de castigo más continuos (y era menos repudiable para una gran parte de la población) 
que un sistema legal en el que, al menos a veces, se ahorcaba a las personas por delitos menores. Por tanto, 
cuando Inglaterra se enriqueció lo suficiente como para permitirse encerrar a sus criminales más violentos, así 
ocurrió. Además, el destierro penal se hizo cada menos eficiente a medida que los costes de viajar se 
redujeron, facilitando a los reclusos su fuga y vuelta ilegal a Inglaterra. 


Un segundo factor parece haber sido ideológico. Los teóricos penales del siglo XVII tenían una opinión 
sobre el comportamiento criminal muy parecida a la de los economistas del siglo XX: los criminales cometían 
delitos porque obtenían beneficios de su actividad. Para impedirlo, había que imponer penas lo 
suficientemente severas como para que la otra opción fuera más atractiva. Los primeros años del siglo XIX 
fueron testigo de un desplazamiento hacia la idea de la rehabilitación como fin adecuado en lugar del 
castigo[209]. Los delincuentes lo eran porque no estaban bien educados; si se los reeducaba mediante la 
religión y el trabajo duro, mostrarían respeto por la ley y se convertirían en miembros productivos de la 
comunidad. De ahí se deduce el incremento de la penitenciaría, donde los delincuentes aprendían a 
arrepentirse de sus fallos morales y progresar sin volver a pecar. 


Lecciones que podemos aprender 


He descrito tres sociedades diferentes, cada una de las cuales tuvo o tiene un sistema de normas que se ocupa 
de los mismos problemas o, cuando menos, de aleunos de los problemas de nuestro propio sistema legal, y 
cada uno de manera diferente. ¿Qué podemos aprender de ellos? 


La primera lección y la más general es que las soluciones a las que estamos acostumbrados no son las únicas 
posibilidades. Los delitos no tienen por qué enjuiciase a través de la policía o la fiscalía del Estado, como 
hemos comprobado en ambos ejemplos históricos. Los castigos ni siquiera necesitan ser aplicados por el 
Estado, como demuestran tanto Islandia como el condado de Shasta. 


Estas sociedades no solo nos informan de que existen alternativas, sino también de los problemas a los que 
se enfrentaban y cómo podían solucionarlos. Los sistemas de enjuiciamiento privado, incluido el derecho 
extracontractual privado, dependen de que exista un incentivo adecuado para demandar y los recursos para 
ello. Los islandeses encontraron soluciones interesantes para este problema, como hicieron los ingleses del 
siglo XVIII 


El trabajo sobre las normas de Ellickson también sugiere una posibilidad interesante para comprender los 
índices de criminalidad de los Estados Unidos de hoy en día. Nuestro índice de homicidios no es 
inusualmente alto en relación a los estándares de otros países desarrollados, y es además bastante irregular 
(bajo en la mayoría de los lugares, muy alto en los suburbios más pobres de las ciudades). Quizás la razón de 
ello es que el sistema de control legal del crimen que los investigadores legales, incluidos los economistas, 
estudian sin cesar realmente no reviste demasiada importancia en la zona sur de Chicago, de igual manera que 
no importa demasiado en el condado de Shasta. El motivo principal para no cometer crímenes en la mayor 
parte de los Estados Unidos, ciertamente en la mayor parte del mundo, podría ser que tus vecinos sospechen 
que eres un criminal y se muestren reacios a ofrecerte un trabajo, alquilarte un apartamento o permitirte salir 
con sus hijas. 


Si dicho sistema privado se fractura en subgrupos de nuestra sociedad donde las mayores fuentes de 
ingresos son las ayudas sociales y el crimen, donde tanto el sexo como la maternidad están divorciados en 
gran medida del matrimonio y los padres tienen poco control sobre la vida sexual de sus hijos, es posible que 
el derecho penal sea un sustituto débil. 


Lecturas complementarias 


Los lectores interesados en obtener más información sobre estas tres sociedades deberían echar un vistazo a 


dos artículos y un libro con reseña de este autor que pueden encontrar en mi página web, y un libro de Robert 
Ellickson: 


“Making Sense of English Law Enforcement in the Eighteenth Century”, University of Chicago Law School 
Roundtable (primavera/verano 1995): 475-505. 


“Private Creation and Enforcement of Law: A Historical Case”, Journal of Legal Studies (marzo, 1979): 399— 
415. 


“Less Law Than Meets the Eye”, una revisión de Robert Ellickson, Order without Law, Michigan Law Review 90, 
n.? 6 (mayo 1992): 1444-52. 


Robert Ellickson, Order without Law (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1994). 
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El rompecabezas penal/ extracontractual 


NUESTRO SISTEMA LEGAL tiene dos conjuntos de normas bastante diferentes diseñados para realizar la 
misma función: disuadir a las personas de perjudicar a otras haciendo que sea costoso. Esta aparente 
redundancia se demostró en dos recientes casos de bastante notoriedad. En uno de ellos, O. J. Simpson fue 
primero absuelto por un crimen de asesinato contra su mujer y luego condenado por el hecho 
extracontractual de matar a su esposa. En el otro, Michael Jackson fue acusado de abuso infantil. El caso civil 
se pactó extrajudicialmente y se retiraron los cargos penales presumiblemente porque los testigos ya no 
estaban dispuestos a testificar. 


La existencia de dos conjuntos de normas legales para los mismos fines plantea tres preguntas interesantes: 


je ¡Funciona cada uno mejor pata según qué tipo de ofensas, razón funcional para la existencia de ambos, 
¿ Joz.p pun que tp 

o podríamos tener un sistema legal donde todas fueran hechos extracontractuales o delitos, quizás con alguna 

modificación del derecho extracontractual o penal existente? 


2. ¿Existe algún motivo para categorizar las ofensas en ambos sistemas tal y como se lleva a cabo, por 
ejemplo, considerar un robo normalmente como un delito en lugar de un hecho extracontractual y un 
accidente de coche como un hecho ilícito en lugar de un delito? 


3.  Elderecho extracontractual y el penal están formados por un conjunto de normas legales diferentes. 
¿Existe razón para agruparlas de esta manera? ¿Por qué, por ejemplo, los sistemas privados requieren unos 
criterios probatorios más reducidos para una condena y emplean en mayor medida castigos monetarios que los 
sistemas públicos o estatales? 


Parte I: ¿Deberíamos suprimir el derecho penal? 


Sabemos que es posible adoptar un sistema legal en el que todas las ofensas sean hechos con base 
extracontractual porque los islandeses lo tuvieron y funcionó durante más de tres siglos. Sin embargo, este 
hecho no nos asegura que también funcione para nosotros ni que sea más conveniente (o lo fuera para ellos) 
que un sistema en el que ciertas ofensas sean hechos extracontractuales y otras delitos. Por tanto, tiene sentido 
examinar la cuestión teórica para determinar por qué algunas ofensas deberían enjuiciarse de manera pública, 
como en el derecho penal actual. Se ha propuesto una variedad de motivos pata ello, que incluyen: 


1. La víctima de una ofensa puede no contar con recursos suficientes. Este problema se puede solucionar 
transformando las demandas extracontractuales en bienes transferibles, como se hizo en la Islandia del periodo 
de las sagas. Una víctima sin recursos ofrece o vende su demanda a otra persona con más medios. Podría, 
como resultado, no recibir indemnización alguna; no obstante, según el derecho penal actual, las víctimas 
tampoco reciben ninguna compensación. 


2. Ciertas ofensas ocasionan un perjuicio disperso, por lo que nadie tiene el incentivo adecuado para llevarlas ante la ley. 
Según el derecho actual, esto es función de las demandas colectivas. Una solución mejor sería convertir las 
demandas extracontractuales que aún no se han llevado a juicio, incluidas las que aún no han tenido lugar, en 
bienes transferibles[210]. Los intermediarios comprarían conjuntos de pequeñas demandas y las agruparían 
para vendérselas a empresas especializadas; estas solo comprarían las demandas asociadas a las ofensas 
particulares que estuvieran litigando. 


3: Algunas ofensas ocasionan un perjuicio disperso difícel de observar junto a otro observable para una única víctima. El 
ejemplo estándar sería el de un delito que, por un lado, causa daños al perjudicado y, por otro, aterroriza a 
víctimas potenciales. El problema no es tan grave en el contexto del derecho extracontractual, donde la 
víctima/ acusación es indemnizada si logra ganar el juicio, como en el del sistema penal, dado que la víctima no 
recibe nada[211]. No obstante, incluso en el derecho extracontractual, las víctimas no son restituidas por 
completo ex ante, ya que existe la posibilidad de que no cobren indemnización, y, en la mayoría de los casos, 
deberán sufragar sus propios costes judiciales, razones ambas para temer convertirse en víctima. Una posible 
solución que discutimos en el capítulo 14 en el contexto de las indemnizaciones punitivas sería aumentar la 
cantidad de la indemnización para dar cabida a dichos problemas. 


4. Si un infractor se declara insolvente, la víctima no tiene incentivo para llevarlo a juicio, por lo que debe hacerlo el Estado. 
Hay al menos tres respuestas posibles para este problema. 


Que un acusado se declare insolvente es en parte función de las normas legales sobre el cobro de 
sentencias. Si estos pudieran venderse como esclavos o extraerse sus Órganos para trasplantes, pocos de ellos 
se declararían insolventes, mo solo porque algunos tuvieran valor suficiente como esclavos o donantes de 
órganos, sino debido a que dicha posibilidad les incentivaría a asegurarse de poder resarcir los daños 
ocasionados en dinero. Algunos de los riesgos de un sistema de estas características se discutieron en el 
capítulo 15. El Estado podría pagar las multas de infractores insolventes a la víctima/acusación, 
incentivándolos a ir a juicio, e imponer castigos penales para disuadir a los delincuentes. Este sistema de 
recompensas, análogo a un sistema de cheques escolares (o el G. I. Bill, un sistema de cheques para la 
educación superior), combina acusación privada y financiación pública. 


La víctima de un hecho extracontractual se puede comprometer a ir a juicio incluso contra acusados 
insolventes para disuadir ofensas en su contra, siempre que el sistema legal ofrezca castigos no pecuniarios para 
estos. Vimos un ejemplo de esta pauta en las asociaciones para el enjuiciamiento de la Inglaterra del siglo 
XVIIL 


b, Resulta imposible diseñar normas legales que creen el incentivo óptimo para que las víctimas enjuicien las ofensas. Por 
ello, el mejor sistema privado posible es siempre menos preferible que un sistema ideal de orden público, 
aunque no necesariamente el sistema actual[212]. 


Este, el argumento más sofisticado e interesante en contra de un sistema privado, se debe a Landes y 
Posner. Como vimos en el capítulo 15, para cualquier infracción existe un nivel y una probabilidad óptimos de 
castigo. Sin embargo, al establecer el nivel de castigo en un sistema con acusación privada, no tenemos forma 
de controlar la probabilidad. Esta vendrá determinada por el deseo de maximizar los beneficios de las víctimas 
(qué cantidad están dispuestas a pagar para identificar y condenar a los infractores y así cobrar una 
indemnización). De esta manera, no existe forma, excepto el más puro azar, de lograr la combinación óptima 


de probabilidad y castigo. 


En términos más matemáticos, intentamos llevar por separado dos variables, probabilidad y castigo, a sus 
valores óptimos. No obstante, solo tenemos control sobre una de ellas: el nivel de castigo. Un sistema público 
ideal, por otro lado, podría establecer probabilidad y castigo de manera independiente, siendo, por tanto, 
superior incluso a un sistema privado ideal, al menos en dicho sentido. 


Una solución a la prueba de imposibilidad de Landes /Posner 


La solución a este problema requiere que el sistema legal establezca el castigo previsible en lugar del castigo de 
condena: una multa que se pague tantas veces como probabilidades de condena[213]. Para que esto sea posible, 
debemos primero añadir a un intermediario a nuestro sistema legal privado, una compañía que compre 
demandas, las lleve a juicio y cobre la multa, en caso de ganar. Como en el capítulo 15, nos limitaremos por 
simplicidad a un único delito, digamos, un atraco. 


Consideremos un castigo como multa pagada y multa cobrada. La primera estima la proporción de las 
pérdidas de un delincuente convicto como resultado de la imposición del castigo. La segunda calcula en cuánto 
mejora la situación de otras personas como resultado directo de la imposición de la pena. La diferencia entre 
ambas es el coste penal. Consideremos algunos ejemplos: 


¡Ñ Una multa en efectivo, sin costes administrativos de cobro. La multa pagada equivale a la multa 
cobrada, el coste penal es nulo. 


Z La pena de muerte. La multa cobrada equivale al valor de una vida. El valor de la multa cobrada es 
nulo, o negativo si la condena tiene costes positivos. 


3.  Lacárcel. La multa pagada equivale al valor que otorga el delincuente a su libertad. La multa cobrada es 
negativa (lo que nos cuesta mantener una prisión). 


Supongamos que el procurador compra 1.000 delitos y se le permite y exige que, por cada uno, cobre un 
castigo previsible, una multa pagada, de 1.000 dólares. Si arresta y condena a cada delincuente, una proposición 
costosa, cobrará de cada uno una multa de 1.000 dólares, recaudando unos ingresos totales de 1 millón. Si 
apresa y sentencia solo a 100, tiene el derecho legal de imponer una multa de 10.000 dólares a cada uno, pero, 
dado que muchos serán insolventes, se ve en la obligación de encarcelar a algunos (y mantener las prisiones). A 
la hora de decidir a cuántos arrestar y condenar, debe compensar un coste de aprehensión inferior por arrestar 
a un número menor de delincuentes con un coste penal superior por sancionar de manera más severa a 
aquellos a quienes arresta. 


Si generalizamos el argumento, seremos capaces de observar (la demostración formal se presentará al final 
del capítulo) que, en su interés personal, el procurador elegirá la combinación de castigo y probabilidad 
óptima, la que minimice la suma del coste de aprehensión y coste penal. Desea minimizar dicha suma ya que 
paga por ambas variables: el coste de aprehensión de manera directa, pues depende de él arrestar y condenar a 
los delincuentes, y el coste penal de forma indirecta, debido a que cuanto más alto sea, se embolsará una 
proporción menor de las pérdidas del infractor y tendrá que pagar más para castigarlo. 


Por tanto, el juez únicamente deberá establecer el valor previsible adecuado para la multa pagada. El deseo 
de maximizar el beneficio del actor encargado de su enjuiciamiento producirá su valor óptimo previsible, 
solucionando el problema de Landes y Posner. 


Pero... 


Existe un problema con el razonamiento de expandir el derecho extracontractual para dispensar a una 
acusación privada hechos extracontractuales que ahora se consideran delitos. Consideremos una ofensa para la 
que el rendimiento medio de su aprehensión y castigo es negativo: cuesta más arrestar y condenar al infractor 
que la multa cobrada. Para que los despachos privados se mantengan en el negocio, las víctimas deben pagar 
para que lleven a juicio sus demandas, es decir, siguen vendiéndolas, pero a un precio negativo. 


En este caso, la víctima paga para imponer un castigo previsible específico al infractor. La razón de ello es la 
disuasión. La víctima desea que otros potenciales infractores sepan que si vuelven a cometer una ofensa en su 
contra se arriesgan a un castigo. 


Este proceso funciona con ofensas en las que es posible convertir la disuasión en un bien privado, como un 
robo en una casa. Una víctima potencial paga a la firma para que esta tramite sus demandas por cualquier 
ofensa cometida en su contra. El perjudicado transmite la información relevante a otros ladrones potenciales 
publicando un aviso en la puerta y avisando de que un despacho particular ha adquirido sus posibles demandas 
para enjuiciarlas. La víctima ha vendido sus demandas por adelantado a un precio negativo y ha obtenido 
disuasión a cambio. 


Este no es un arreglo puramente imaginario. En nuestro sistema actual, donde la aplicación del derecho 


penal es nominalmente pública, existen compañías que ofrecen servicios similares. En la Inglaterra del siglo 
XVIIL las víctimas aunaban esfuerzos en asociaciones para el enjuiciamiento, pagando un precio a cambio de 
disuasión. 


Por tanto, un sistema privado, o una generalización del derecho extracontractual, podría funcionar para 
todas las ofensas que se venden a un precio positivo, aquellas cuya cantidad cobrada de los convictos es, de 
media, superior al coste de aprehenderlos y condenarlos. También podría servir para ofensas que se venden a 
un precio negativo pero que son capaces de ofrecer disuasión como bien privado. No funcionará para las que 
se venden a un precio negativo y cuya disuasión no se puede privatizar, ya que el infractor no conoce lo 
suficiente a la víctima como para ser disuadido (ofensas con víctimas anónimas). Este tipo de ofensas (el 
bandolerismo, por ejemplo) planteaban un problema especial al sistema privado del derecho penal en la 
Inglaterra del siglo XVIII. 


La gravedad de este contratiempo depende en parte de las técnicas a la hora de cometer ofensas y arrestar 
y castigar a los infractores y en parte de las características del sistema legal que afecta al coste penal y de 
aprehensión. Un sistema legal que permita los trabajos forzados o la venta de órganos de un delincuente 
ejecutado, o una sociedad donde la reputación individual fuera importante y el estigma ofreciera un castigo 
poderoso y eficiente, sufriría costes inferiores de imposición que uno sin dichas características. 


Parte IT: Clasificación de las ofensas 


En los sistemas legales modernos, ciertas ofensas se enjuician de manera privada como hechos 
extracontractuales y otras de manera pública como delitos. Esta distinción plantea una pregunta obvia: ¿cabría 
esperar que la diferencia entre hecho ilícito y delito en el derecho moderno se corresponda con la distinción 
entre ofensas que se pueden enjuiciar adecuadamente mediante una acusación privada y aquellas que no? 


Landes y Posner sostienen que así es. Señalan que los actos extracontractuales, en términos generales, son 
ofensas que se detectan con una probabilidad cercana a uno y, por ello, el problema de lograr una combinación 
adecuada entre probabilidad y castigo desaparece. 


Sin embargo, aunque detectar hechos con base extracontractual es barato, enjuiciarlos no lo es tanto. 
Cuantos más recursos emplee la víctima, más probabilidades tendrá de ganar el caso y, cuanto más alta sea la 
indemnización que reciba en caso de ganar el juicio, mayor será su incentivo para gastar dinero y obtenerla. La 
indemnización que establece la ley consiste tanto en el castigo por cometer una ofensa como en la recompensa 
al ganar el proceso judicial. No hay razón para suponer que una misma indemnización produce los niveles 
óptimos de castigo y enjuiciamiento. El problema que plantearon Landes y Posner para demostrar por qué es 
ineficiente aplicar el derecho extracontractual en delitos supone que también es ineficiente en relación a 
hechos extracontractuales. 


Una defensa alternativa de la división actual sostiene que un delincuente tiene más probabilidades de 
declararse insolvente con un castigo óptimo y ser incapaz de pagar la multa correspondiente que el causante 
de un hecho extracontractual. Traducido al lenguaje que empleo en este libro, este hecho sugiere que los actos 
extracontractuales tienen mayores probabilidades de venderse a un precio positivo, es decir, lograr un 
beneficio en multas superior al coste que impone su enjuiciamiento, que las ofensas criminales. Existen dos 
razones para esperar que un delincuente se declare insolvente más a menudo que el causante de un hecho 
extracontractual. En primer lugar, ciertos delitos, como un allanamiento de morada, son difíciles de detectar, 
por lo que la probabilidad de condena óptima es reducida y, por ello, la multa debe ser elevada para 
proporcionar un castigo previsible adecuado. En segundo lugar, si un delito es difícil de detectar, producir 
incluso una pequeña probabilidad de condena puede ser costoso. Ambos motivos están relacionados con la 
intencionalidad de los delitos, por lo que existe una probabilidad de que sus autores gasten recursos en 
encubrir los hechos. 


Un problema de esta comparación es que se basa en una muestra parcial de hechos extracontractuales: los 
que se enjuician. Debido a que el derecho extracontractual se impone de manera privada, los actos ilícitos con 
víctimas anónimas y precio negativo no llegan a juicio. Las ofensas que observamos en un proceso judicial del 
sistema extracontractual tienden a ser las que tienen un valor positivo. 


Un segundo problema señala que, si bien las ofensas que ahora clasificamos como delitos tienen mayores 
probabilidades que los actos extracontractuales de ofrecer precios negativos, también tienen menos 
probabilidades de ser anónimas. Un ladrón, al decidir qué casa allanar, es posible que evite aquellas cuyos 
dueños advierten vía un aviso de que han pagado por adelantado para llevar a juicio a los ladrones que se 
atrevan a entrar. Un conductor, no obstante, no es capaz de ajustar su nivel de precaución en relación a 
vehículos cuyos propietarios actúan de igual manera. Por tanto, las ofensas intencionadas, normalmente delitos 
en lugar de hechos ilícitos, tienen menos probabilidades de involucrar a víctimas anónimas, de ahí que existan 
más probabilidades de que la disuasión pueda convertirse en bien privado. 


Otra cuestión importante que ya mencionamos en el capítulo 15 es el problema de las demandas 
fraudulentas. En cualquier sistema donde las ofensas se venden a un precio positivo existe un incentivo para 
fabricarlas e incriminar a potenciales sospechosos. Por ello, cualquier cambio legal que desplace el sistema hacia 
castigos más eficientes al facilitar, por ejemplo, el cobro de las multas también se arriesga a alentar el fraude. 


El sistema penal inglés se encontró con este problema a mediados del siglo XVIII. Preocupada de que los 
incentivos para el sistema privado fueran demasiado reducidos, la corona estableció indemnizaciones 
sustanciales cuando una acusación privada ganaba pleitos en relación a ciertas ofensas como el bandolerismo. 
Como resultado, emergieron una serie de escándalos en los que el convicto pudo haber sido engañado para 
cometer el delito y más tarde traicionado o incriminado por una ofensa que no había cometido. Casos más 
modernos surgen análogamente en el contexto de la incautación civil y las indemnizaciones punitivas. 


Este problema proporciona una posible explicación para una de las características más desconcertantes del 
derecho extracontractual: la ausencia de multiplicadores de probabilidades. Un litigante que gana un juicio tiene 
derecho a una restitución (indemnización equivalente al daño ocasionado) del perjuicio ocasionado a su 
persona. No obstante, si las víctimas de hechos extracontractuales tienen una probabilidad inferior a la unidad 
de ganar un pleito, como ciertamente es el caso, el resultado es un castigo previsiblemente menor que el daño 
ocasionado. La solución obvia supone añadir un multiplicador de probabilidades y aumentar con ello el castigo 
para aquellos causantes de hechos extracontractuales que pierden un juicio para compensar la ausencia de 
castigo de los que ganan. 


Una explicación de la carencia de dichos multiplicadores de probabilidades sostiene que constituirían una 
invitación al fraude. Según el derecho actual, una persona no puede obtener beneficios como resultado de 
sufrir un perjuicio vía un acto extracontractual; aunque gane el juicio, únicamente obtendrá una cantidad 
suficiente para reparar el daño sufrido. Con un multiplicador de probabilidades sustancial, una persona capaz 
de urdir hechos extracontractuales falaces, con testigos convenientemente ubicados y retribuidos, podría 
hacerse con suculentos beneficios. Tiene, de hecho, los mismos incentivos que un propietario cuya aseguradora 
le permite proteger su casa por el doble de su valor. 


Esta realidad sugiere una segunda categoría de ofensas para las que un sistema privado funcionaría 
pobremente: ofensas de valor positivo para las que es relativamente sencillo fabricar sentencias falsas. No está 
claro, sin embargo, que una acusación pública eluda el problema. Las autoridades, como parte de sus funciones, 
deben tener algún incentivo para lograr condenas, y este puede operar en favor de la falsedad de las mismas. 
Además, las fuerzas de orden público amenazan frecuentemente con la posibilidad de una condena para 
obtener servicios en forma de información o testimonios. La amenaza debe basarse en una ofensa real, como 
ciertos ejemplos recientes han demostrado, incluido un escándalo policial en Filadelfia[214]. Si bien un sistema 
legal que limita el enjuiciamiento público a castigos ineficientes dificulta la búsqueda de rentas, no la elimina, ya 
que se pueden convertir en penas eficientes vía acuerdos extrajudiciales. 


Este hecho supone que los incentivos de un procurador cuyo objetivo es la disuasión privada serán 


superiores a los de uno que busca el beneficio de una pena eficiente o las ganancias políticas o burocráticas de 
mantener un índice de criminalidad alto. Arrestar al primer indigente que cruce la escena de un crimen, 
condenarle ante un juez, ejecutatle y subastar sus Órganos puede constituir una forma efectiva de obtener 
beneficios mediante un enjuiciamiento, público o privado. Sin embargo, dado que las probabilidades de sufrir 
un castigo según esta política de actuación no dependen de la culpabilidad efectiva de una persona, se trata de 
una forma bastante ineficiente de disuadir el crimen. La disuasión privada, por el contrario, incentiva 
adecuadamente para condenar a la persona culpable[215]. 


Parte III: Agrupando normas legales 


Hasta ahora he sugerido que la diferencia definitoria entre el derecho de responsabilidad extracontractual y el 
derecho penal se extraía directamente de la distinción entre enjuiciamiento público y privado. Si bien dicho 
razonamiento parece natural para un economista, es posible que otras diferencias ocupen un lugar más central 
para los investigadores que estudian la cuestión desde otras perspectivas. De esta manera, por ejemplo, se 
señala a veces que la diferencia esencial entre ambos es que un delito se percibe como falta moral, fuente de 
estigma, y un hecho extracontractual no; acusar a alguien de ser un delincuente es un mayor insulto que 
acusarlo de lo segundo. Los delitos se distinguen a veces por emplear ciertas clases de castigos, notablemente la 
prisión y la pena de muerte; y el derecho penal se diferencia del derecho extracontractual, al menos en los 
modernos sistemas legales anglo-americanos, en una variedad de respectos. Los delitos exigen criterios 
probatorios más altos, intencionalidad, se amparan mediante juicios con jurado, a menudo se imponen castigos 
mucho más severos, pagan multas al Estado en lugar de a la víctima, etc. 


Este hecho plantea una pregunta: ¿existen razones para que estas características se incluyan juntas? ¿Existen 
buenos motivos para tener una categoría denominada «actos o hechos extracontractuales» con su conjunto 
pertinente de normas y otra denominada «delitos» con otro conjunto diferente? 


La respuesta, como trataré de demostrar a continuación, señala que, en efecto, existen razones, aunque 
quizás no siempre sean convincentes. Comenzaré con una lista de características presentadas en formato 
tabular (tabla 18.1). 


Las columnas para acto extracontractual y delito representan versiones estilizadas de ambos sistemas. Las 
multas también se emplean en el derecho penal, pero tienden a imponerse por ofensas, como exceder el límite 
de velocidad o estacionar de manera ilegal, con características de un hecho extracontractual. Una multa de 
aparcamiento no conlleva estigma alguno y, en la práctica, no exige criterios probatorios penales. Las 
indemnizaciones punitivas se pueden interpretar como forma de multiplicador de probabilidades, como de 
hecho hacen algunos investigadores, aunque también están relacionadas con el estigma. En aras de la 
simplificación, la tabla ignora casos intermedios. 


TABLA 18.1 
Características de los sistemas extracontractual y penal 
Característica Hecho extracontractual Delito 
Quién controla la acusación Víctima Estado 
Quién cobra el castigo Víctima Estado 
Forma de castigo Multa Cárcel, pena de muerte 
Criterios probatorios Preponderancia de las Más allá de toda duda 


pruebas razonable 
¿Multiplicador de No Sí 
probabilidades? 
¿Derecho a juicio con Quizás Sí 
jurado? 

Nivel de ofensas deseado >0 =0 
Exige intencionalidad No Sí 
Estigma por condena No Sí 


La tabla también elude características que ha abandonado el derecho moderno. El derecho penal de la 
Inglaterra del siglo XVIII combinaba acusación privada con castigos penales. El antiguo derecho medieval 
inglés iba incluso más lejos. Una Acusación de Delito (antigua institución inglesa) era, como una demanda 
extracontractual moderna, enteramente privada (el procurador privado podía retirar los cargos y la corona no 
podía absolver a un convicto), pero, en caso de prosperar, resultaba en penas criminales. Estos sistemas 
ofrecen alternativas a la hora de agrupar las normas legales, pero para nuestro análisis buscamos un rango de 
opciones más estrecho[216]. 


Podemos observar en la tabla que en ambos sistemas el mismo actor controla enjuiciamiento y castigo. Hay 
dos razones obvias para ello. En primer lugar, una indemnización proporciona un incentivo para enjuiciar. Por 
otro lado, la parte que controla la acusación puede también retirar los cargos o, en caso de estar prohibido, 
realizar una labor pésima. En un sistema en el que una parte se persona como acusación y otra cobra la 
indemnización surge la posibilidad de que la primera desvíe la multa a sí misma mediante un acuerdo 
extrajudicial. 


Esta combinación también presenta una desventaja: la posibilidad de fraude. Si la demanda y el derecho a 
enjuiciar están separados, un procesamiento fraudulento requiere una transacción entre el titular de la demanda 
y el procurador. 


La víctima de una ofensa tiene un incentivo para ir a juicio y así disuadir futuras ofensas en su contra. 
Además, se trata en muchos casos del testigo principal. Al hacerle titular de la demanda, lo incentivamos 
doblemente para ir a juicio, además de motivarle para llevar a cabo una acusación competente, eliminando los 
costes de transacción inherentes a que dos personas con roles diferentes trabajen juntas. De nuevo, existe 
también un posible inconveniente: cuanto mayor sea el incentivo de la víctima para lograr una sentencia 
favorable, menos fiabilidad merecerá su testimonio. El sistema de recompensas inglés del siglo XVII se 
abandonó en parte porque los jurados, sabiendo que los testigos podían cobrar un porcentaje de las 
recompensas, desconfiaban de su testimonio. El mismo problema surge hoy en día cuando los jurados saben 
que los testigos de la acusación en juicios penales son informantes pagados o han accedido a testificar a cambio 
de una sentencia reducida. 


Titularizar a la víctima de la demanda supone tanto ventajas como inconvenientes en tanto que afecta al 
incentivo de esta para prevenir la ofensa por razones que discutiremos más adelante en este capítulo. 


A continuación, observamos que el sistema extracontractual se asocia con castigos relativamente eficientes, 
mientras el penal está vinculado con penas relativamente ineficientes. Esto tiene sentido en términos de 
nuestro análisis previo, ya que las ofensas que exigen castigos ineficientes tienen más probabilidades de 
presentar un precio negativo y, por ello, son más difíciles de enjuiciar de forma privada. Evidentemente, el 
hecho de que una ofensa se vincule actualmente a un castigo ineficiente no garantiza que deba ser así. 


La ineficiencia de los castigos penales explica, como se señaló en el capítulo 1, los altos criterios probatorios 


que se exigen. Cuanto menor es el coste penal, menor será el coste (neto) de una imposición inadecuada. Por 
tanto, tiene sentido combinar castigos menos eficientes con criterios probatorios más altos. 


O quizás no. Un problema que plantean los castigos eficientes es que, al rentabilizar las victorias judiciales, 
crean un incentivo para el fraude. Una medida de control podría ser exigir criterios probatorios altos. Otra 
alternativa sería convertir las demandas fraudulentas (o, de manera extrema, cualquier enjuiciamiento sin éxito) 
en hechos extracontractuales. Una versión más sutil sería exigir que la parte que pierde una demanda 
extracontractual pague los costes judiciales de la otra parte, como ocurre actualmente en Inglaterra, aunque no 


en los Estados Unidos[2171. 


Existen tres explicaciones para la ausencia de multiplicadores de probabilidades en el derecho 
extracontractual. La primera ya la he mencionado: los multiplicadores de probabilidades rentabilizan la 
posición de víctima en una demanda, siempre que la probabilidad de que su demanda se reconozca sea lo 
suficientemente alta en relación a la probabilidad media sobre la que el multiplicador se calcula. En un sistema 
privado, este hecho crea un incentivo para presentar demandas fraudulentas. En segundo lugar, debido a que 
los hechos extracontractuales no son intencionales, normalmente no se ocultan, y la probabilidad de 
aprehensión y condena es por ello indiscutiblemente superior a la de un delito. En tal caso, la necesidad de un 
multiplicador de probabilidades es menor. Antes bien, se puede argumentar lo contrario: en un sistema 
privado, una probabilidad reducida exige multiplicador. En ambos sistemas, el multiplicador es deseable para 
proporcionar el grado de disuasión adecuado. Con un régimen privado, puede ser también deseable para 
incentivar correctamente a la acusación. La relación se explicita en el sistema privado eficiente que describí en 
la parte L que difiere de modo importante del derecho extracontractual como existe en la realidad. 


Una tercera explicación vincula la ausencia de un multiplicador a la importancia de los castigos eficientes. 
Cuanto más alto es el castigo, menos probabilidades tiene un infractor de pagarlo en forma de multa. Por ello, 
al elevar en exceso el castigo, los multiplicadores de probabilidades incrementan la multa pagada pero reducen 
la multa cobrada y, de esta manera, merman el incentivo para denunciar. 


El hecho de que el derecho anglo-americano garantice al acusado la celebración de un juicio con jurado en 
casos criminales, si bien no siempre (salvo en los Estados Unidos) en casos civiles, es desconcertante[218]. Una 
posible explicación sostiene que así se dificulta la interposición de demandas fraudulentas. En un sistema penal, 
acusación, juez y demandante son, en cierto sentido, la misma parte; pese a los intentos de garantizar la 
independencia judicial, los magistrados son, antes que nada, empleados del Estado. Es por ello que, en un 
sistema penal corrupto, una única parte basta para imputar y condenar. Introducir la figura del jurado altera el 
equilibrio. Ciertamente, existe un riesgo de que, en un sistema civil corrupto sin jurados, los jueces conspiren 
con demandantes fraudulentos. Este resulta particularmente serio cuando los agentes del Estado representan el 
papel de demandante civil, como ocurre en casos de incautación. 


La categoría «nivel de ofensas deseado» necesita cierta aclaración. Existe un respecto por el que el número 
deseado de asesinatos es positivo, dado el coste de prevenirlos. Asimismo, el número deseado de accidentes de 
coche sería cero si pudiéramos evitarlos sin asumir costes. 


Su valor equivale al nivel que sería eficiente si, para alcanzarlo, el sistema legal no asumiera coste alguno. Si 
pudiéramos disuadir todos los asesinatos sin asumir costes, lo haríamos pese al inconveniente para los que 
tenemos tíos adinerados. Si pudiéramos disuadir todos los accidentes de tráfico sin coste alguno, no lo 
haríamos, porque las formas de evitar accidentes de tráfico cuando el castigo previsible es elevado (evitar 
conducir, por ejemplo) a veces cuesta más de lo que vale la reducción. 


Como sugiere este ejemplo, parte de la razón de que el nivel deseado de ofensas sea cero es que estas sean 
intencionadas; sus autores se benefician con ellas y, por tanto, gastan recursos para su consecución. Esto 
aumenta las probabilidades de su ineficiencia por dos razones. Por un lado, muchas ofensas constituyen 
transferencias, y, si añadimos a estas el coste de su consecución, el resultado es una pérdida neta. Por otro lado, 
dado que un ladrón de coches normalmente elige a quién robarle el vehículo, podría comprarlo en su lugar. 
Cuando las transacciones de mercado son prácticas, normalmente también son menos costosas que las 


coercitivas, ya que la otra parte no gasta recursos intentando prevenirlas. 


Este hecho nos lleva a la cuestión de la intencionalidad. Dado que las ofensas intencionadas tienen más 
probabilidades de ser ineficientes y, por esa misma razón, merece la pena disuadirlas si ello no conlleva costes, 
¿por qué es preferible también enjuiciarlas de manera pública en lugar de privada? 


Dos respuestas se han sugerido ya en discusiones anteriores. En primer lugar, las ofensas intencionadas 
tienen más posibilidades de ocultarse y, por ello, son más difíciles de detectar; como resultado, se convierten 
en ofensas que ofrecen un precio negativo. En segundo lugar, los actos intencionados tienen más 
probabilidades de tener sustitutos en el mercado que los accidentales, reduciendo así su probabilidad de ser 
eficientes, y pueden disuadirse más fácilmente. En tal caso, tiene sentido emplear una norma sobre propiedad, 
impuesta por medio del derecho penal, en lugar de una sobre responsabilidad, aplicada vía el derecho 
extracontractual, para enfrentarse a ellos. El argumento contrario sostiene que las ofensas intencionadas tienen 
menos probabilidades de ser anónimas, de ahí que sea más sencillo disuadirlas y convertir dicha disuasión en 
bien privado. 


Llegamos finalmente a la cuestión del estigma, el único castigo con costes negativos. También es inusual en 
otro respecto: el beneficio directo de su imposición constituye un bien público, no privado. Al ganar un juicio, 
se produce información sobre el acusado que tiene valor para aquellos vinculados a él en un futuro, si bien 
dicho valor no está disponible para ayudar a pagar el coste del procedimiento. El estigma, no obstante, ayuda a 
solucionar el problema de la disuasión de ofensas cuyo castigo es costoso. Por ello, no sorprende comprobar 
que se usa junto a castigos ineficientes, es decir, vinculado al derecho penal. 


Supongamos que utilizamos el estigma para castigar ofensas que queremos dosificar en lugar de eliminar, 
como los accidentes de tráfico. Correríamos el riesgo de una disuasión excesiva, especialmente debido a que 
los efectos del estigma, a diferencia de una multa o la duración de una condena carcelaria, no es algo sobre lo 
que el sistema judicial penal tenga control directo. Esto no supone un problema en caso de asesinato. De ello 
se deduce una segunda razón para vincular el estigma con los delitos penales más que con las faltas civiles. Un 
tercer motivo es que, debido a que el estigma impone costes al acusado y sus beneficios se dirigen a otras 
personas que no forman parte de la acusación, esta puede estar dispuesta, a cambio de una retribución 
adecuada, a pactar un acuerdo extrajudicial secreto, manteniendo de esta manera la información que se habría 
generado con la sentencia fuera del alcance de aquellos que podrían usarla para guiar sus futuras acciones en 
relación al acusado. 


Por qué un allanamiento debería ser un acto extracontractual y abollar guardabarros 
un delito 


Las normas legales afectan al comportamiento desde muchos márgenes. Influyen en los incentivos para 
cometer delitos, en los incentivos para denunciarlos y en los incentivos para prevenirlos. Con respecto a 
ciertas ofensas, es posible que el derecho extracontractual cree mejores incentivos que el derecho penal en uno 
de dichos márgenes y peores en otro. En tal caso, la distinción entre acto extracontractual y delito es ambigua, 
al menos hasta que desatrollemos una teoría que revele no solo el signo, sino también la magnitud de dichos 
efectos. 


En las próximas páginas analizaré uno de estos márgenes y argumentaré que, desde el punto de vista de los 
incentivos que crean los regímenes legales, nuestras normas son retrospectivas. Faltas que tratamos como 
delitos, como un allanamiento de morada, deberían considerarse actos extracontractuales; y otras que 
consideramos actos extracontractuales, como un accidente de tráfico, deberían tratarse como delitos. Con ello, 
espero demostrar por qué determinar la eficiencia de nuestra clasificación actual de ofensas entre ambos 
sistemas se antoja una labor complicada. 


El incentivo que analizaré consiste en la prevención de ofensas por parte de víctimas potenciales. Desde 
esta aproximación, existe una simple pero inquietante diferencia entre el derecho extracontractual y el derecho 
penal. La víctima de un acto extracontractual sufre un perjuicio, pero a su vez obtiene un activo: una demanda 
por daños y perjuicios frente al causante. La víctima de un delito sufre asimismo un perjuicio, pero no obtiene 
su activo correspondiente, ya que la multa por dicha ofensa, en caso de que hubiera, se abonará al Estado. Por 
tanto, tratar una ofensa como acto extracontractual en lugar de delito reduce el perjuicio neto sufrido por la 
víctima y, por ello, su incentivo para prevenir la ofensa. 


Reducir este incentivo no es necesariamente algo malo; como en otros contextos, lo realmente deseable es 
el incentivo adecuado, ni más ni menos. Un sistema legal ideal, desde este punto de vista, otorgará a la víctima 
el beneficio neto exacto que produzcan sus precauciones defensivas y, gracias a ello, un incentivo para tomarlas 
solo si valen su coste. La cuestión para cualquier tipo de ofensa es si la reducción del incentivo que genera el 
derecho extracontractual acerca o aleja a la víctima del nivel eficiente de precaución. 


Un mundo de imposición sin costes 


Para facilitar la asimilación del argumento, comencemos con un mundo donde arrestar y castigar a los 
delincuentes no tiene costes. Todos los infractores son detectados y ninguno se declara insolvente. Dentro de 
este esquema simplificado, ¿cuál es el incentivo adecuado para prevenir una ofensa y qué sistema lo ofrece? 


Empecemos con los accidentes de tráfico. Para mayor simplicidad, consideremos solo accidentes en los que 
un coche atropella a un peatón y solo la víctima sufre daños. Podemos intentar disuadir dichos accidentes 
mediante una norma extracontractual, responsabilizando al conductor frente a la víctima por los daños 
ocasionados, o con una norma penal, obligando al conductor a pagar una multa sin que la víctima reciba 
compensación. 


Desde el punto de vista del conductor, ambas normas (con idéntico castigo) generan el mismo incentivo. 
Cualquier reducción de las probabilidades de ocasionar un accidente gracias a las precauciones que adopte 
reduce su responsabilidad en una proporción equivalente al ahorro del coste social neto. ¿Qué sucede con el 
peatón? 


Con una norma extracontractual, este no sufre costes por atropello, ya que el daño es compensado en su 
totalidad por el conductor. Se deduce entonces que el transeúnte no tiene incentivo para tomar precauciones. 
Con una norma penal, por otro lado, el peatón paga el coste completo del accidente, por lo que tendrá el 
incentivo eficiente para tomar precauciones. Podemos inferir de todo ello que, desde el punto de vista del 
incentivo para que la víctima tome precauciones, dichas ofensas deberían constituir delitos, no actos 
extracontractuales. 


Generalizando más allá de este ejemplo simplificado, la norma eficiente supone que cada parte asuma sus 
propias pérdidas y pague una multa equivalente a las pérdidas que el accidente impone a la otra parte. De esta 
manera, cada una asume el coste total del accidente y tiene un incentivo para tomar las precauciones que su 
coste justifique. 


Consideremos a continuación un allanamiento; seguimos en un mundo sin costes de imposición. El sistema 
legal establece una pena por esta ofensa equivalente al daño ocasionado, es decir, el valor de lo robado. Un 
ladrón que esté dispuesto a pagar dicho precio cometerá el delito. El sistema genera entonces únicamente 
allanamientos eficientes, aquellos cuyas ganancias son superiores a las pérdidas. El ejemplo de manual es el 
cazador de Posner, perdido y hambriento, que encuentra una cabaña cerrada en el bosque, fuerza la entrada, se 
alimenta y llama para pedir ayuda. 


En este mundo, un propietario que instala una cerradura en su puerta está malgastando su propio dinero y 
el tiempo del ladrón. Sería preferible dejar la puerta abierta y cobrar (sin costes) el valor de lo robado. El nivel 


óptimo de precaución para prevenir allanamientos es igual al nivel óptimo de precaución que tomará un 
supermercado para evitar que sus clientes compren verduras: cero. 


Con una norma extracontractual, este es el nivel de precaución que adoptará la víctima. Sabe que será 
compensada por la totalidad de sus pérdidas, por lo que no tiene incentivo para gastar recursos en prevenir los 
allanamientos. Con una norma penal, por otro lado, el delincuente roba a la víctima pero paga al Estado, por lo 
que la víctima, en efecto, tiene un incentivo para prevenir el robo. Por ello, al menos en un mundo 
simplificado sin costes de imposición y considerando solo el incentivo de la víctima para defenderse, el 
allanamiento debería constituir un acto extracontractual. 


Los lectores interesados en una demostración formal de este resultado en un mundo ligeramente más 
realista la encontrarán en la página web/219]. 


Evidentemente, no hay garantía de llegar a la misma conclusión al analizar la cuestión considerando los 
incentivos sobre otros márgenes (por ejemplo, el incentivo de la víctima, con una norma extracontractual, o 
de la fiscalía del Estado, con una norma penal, para enjuiciar la ofensa). Si resulta que el derecho 
extracontractual proporciona los incentivos adecuados en ciertos contextos y el derecho penal en otros, no 
podemos contestar claramente a la pregunta de qué ofensas deberían juzgarse con qué sistema legal (ni 
resolver el dificultoso problema práctico de intentar averiguar a cuál de ambas soluciones imperfectas 
deberíamos dat preferencia). 


Conclusión 


Existe un tipo de ofensas difíciles de afrontar con un sistema privado: aquellas con precios negativos y víctimas 
anónimas. Estas presentan un argumento plausible contra un sistema puramente extracontractual. Existe otro 
tipo de ofensas a las que resulta complicado enfrentarse de manera privada o pública: aquellas en las que la 
probabilidad de aprehensión es baja, exigiendo un multiplicador de probabilidades para lograr un castigo 
previsible adecuado; aquellas que posibilitan castigos eficientes, rentabilizando las victorias judiciales y en las 
que se antoja complicado detectar demandas fraudulentas. 


La clasificación actual de las ofensas en delitos y actos extracontractuales tiene, a lo sumo, una relación 
modesta con su división eficiente, tal y como sugiere su análisis. Por otro lado, al examinar el agrupamiento de 
normas legales en ambas categorías, podemos encontrar explicaciones eficientes y plausibles, si bien no 
siempre convincentes, para la mayoría de sus características. 


Instituciones eficientes para la imposición privada del derecho: Una posdata para los 
amantes de las matemáticas 


Imaginemos que soy un procurador que ha adquirido de las víctimas el derecho a enjuiciar 1.000 ofensas de un 
tipo particular. El juez ha establecido un castigo previsible de 1.000 dólares. Esto quiere decir que puedo 
arrestar a todos los infractores e imponer a cada uno una multa pagada de 1.000 dólares, arrestar a 100 e 
imponer 10.000 dólares o apresar a 10 e imponer una multa de 100.000 dólares. Al decidir entre las 
alternativas, deseo maximizar el total de multas cobradas menos los costes de imposición. El valor de Mp es la 
multa pagada por convicto, Mc la multa cobrada, Mp-Mc el coste penal. N constituye el número de convictos 
y castigados. N/1.000=c, la probabilidad de condena y castigo. E(p) es el coste de aprehensión por infractor 
con una probabilidad de p. Po es el precio que, como procurador, pago a cada víctima por el derecho a 
enjuiciar su demanda y cobrar la multa resultante. 


El procurador recibe la multa cobrada, paga por su enjuiciamiento y al comprar las ofensas, por lo que se 


enfrenta a la siguiente función de beneficios: 
b=NMc-1.000E(p)-1.000Po=NMp-N(Mp-Mc)-1.000E (p)-1.000Po 
El tribunal ha establecido bMp=1.000 dólares, por lo que NMp=1.000.000 dólares; por tanto: 
b=(1,000,000 dólares-1000Po]-[N(Mp-Me)+1.000E (p)] 


Beneficio = [multa total pagada - precio pagado por comprar 1.000 ofensas] - [suma de los costes totales del castigo 
(diferencia entre la multa pagada y la multa cobrada) y coste total de imposición] 


El procurador debe decidir su efectividad a la hora de arrestar a infractores, medida en términos de p, es decir, 
la probabilidad de arrestarlos. Su decisión determinará la multa pagada, que cobrará de la forma más eficiente 
posible. El primer término entre paréntesis en la segunda ecuación es independiente de p, por lo que maximiza 
su beneficio eligiendo el valor de p que minimiza: 


N(Mp-Mc)+1.000E (p) 


Mp-Mc es el coste penal por una ofensa castigada; N(Mp-Mc) es, por tanto, el coste penal total, NE(p) es el 
coste total de imposición. Por tanto, la acusación elige el nivel de p (y el castigo que, combinado con p, 
produzca el valor establecido de castigo previsible) que minimice la suma de los costes penales y de 
imposición, es decir, la combinación de probabilidad y castigo con el menor coste. Por ello, el juez solo tiene 
que establecer un valor eficiente de castigo previsible, una multa pagada tantas veces como probabilidades de 
castigo, y el despacho privado, en el proceso de maximización de los beneficios, producirá dicho valor con la 
combinación óptima de probabilidad y castigo[220]. 
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¿Es el derecho jurisprudencial eficiente? 


El derecho jurisprudencial consiste en asignar 
responsabilidades entre personas involucradas en actividades 
de interacción de manera que se maximice el valor conjunto o, 
lo que es lo mismo, se minimice el coste conjunto de las 
actividades. 


(Posner 1973: 98) 


HACE CASI 30 años, Richard Posner, profesor universitario de derecho en aquel entonces, ahora presidente 
del Séptimo Circuito, propuso una conjetura sencilla: que el derecho jurisprudencial se podía comprender 
mejor como conjunto de normas diseñadas para maximizar lo que hemos estado denominando eficiencia 
económica. En el curso de los años, este y otros jueces han ofrecido una serie de argumentos en favor de 
dicha tesis, ninguno de los cuales encuentro completamente convincente. No obstante, Posner ha presentado 
pruebas empíricas en una escala casi heroica. En un proyecto de investigación que duró décadas y suscitó los 
esfuerzos de gran parte de la comunidad jurídica y económica, el juez y sus colaboradores analizaron el 
derecho jurisprudencial con expectativas de determinar en cada caso las normas legales que serían eficientes y 
cómo se corresponderían con las leyes que existen. 


En capítulos pasados, hemos visto algunos de los resultados de dicho proyecto, sesgados ciertamente hacia 
mis intereses y contribuciones. En este capítulo, primero esbozaré los argumentos en favor de la eficiencia del 
derecho jurisprudencial para más tarde presentar una breve valoración de la evidencia. 


En defensa de la eficiencia a prior 


En su búsqueda de un estándar razonablemente objetivo e 
imparcial, como la tradición judicial le exige, el juez 
difícilmente puede fallar a la hora de considerar si las pérdidas 
fueron producto de un uso no económico y derrochador de 
los recursos. En una cultura de la escasez, se trata de una 
cuestión inevitable y urgente. Y, cuando menos, una 
aproximación a la respuesta se antoja, en la mayoría de los 
casos, razonablemente accesible para la intuición y el sentido 
común. 


(Posner 1973: 99) 


El texto citado, perteneciente a la primera edición del Economic Analysis of Law de Posner, un tratado 
disfrazado de libro de texto, presenta la mitad de su argumento acerca de por qué cabe esperar que los jueces 
generen derecho eficiente: la eficiencia es un valor popular y los magistrados, incluso sin el entramado de la 
teoría económica, son capaces de determinar de manera aproximada qué normas son eficientes. En la otra 
mitad de su explicación reivindica que no existe otro valor tan generalizado que los magistrados estén en 
posición de alcanzar. 


Una alternativa obvia, la redistribución de la renta, es difícil de lograr mediante normas legales generales 


por razones que ya discutimos en el capítulo 1. Si los tribunales interpretan consistentemente los contratos en 
favor de un único tipo de litigante (inquilinos contra propietarios, por ejemplo, o trabajadores contra 
corporaciones), obligarán al reajuste de sus otros elementos; los alquileres subirán o los salarios caerán para 
asimilar los términos alterados. Es improbable que el resultado final beneficie al litigante privilegiado y puede 
llegar incluso a perjudicar a ambas partes al obligarlas a aceptar cláusulas menos eficientes que aquellas que 
hubieran pactado ellas mismas. Por tanto, se antoja prudente que los jueces, incluidos los más igualitarios, se 
centren en maximizar el tamaño de la tarta social, un fin que Posner denomina maximización de la riqueza y 
que yo he llamado eficiencia económica, y los cuerpos legislativos se ocupen de discutir el reparto de esta. 


Si bien los magistrados son incapaces de redistribuir entre grupos sociales, en efecto pueden redistribuir 
entre las partes de un caso particular, y son estas las que se verán afectadas de manera más evidente y directa 
por sus decisiones. Si, en ciertos tipos de disputas (procedimientos judiciales entre propietarios e inquilinos, 
por ejemplo), una parte se presenta de modo consistente como más meritoria que la otra, el resultado puede 
suponer una predisposición rutinaria y sin relación con la eficiencia económica que impregne las normas 
legales. Este problema se puede mitigar, si bien no eliminar, con un sistema legal que distancie a los tribunales 
de apelación que dictan las normas de las partes cuyos casos se están resolviendo. 


Un inconveniente más serio para el argumento de Posner es que asume que los magistrados saben lo 
suficiente sobre economía para entender que no pueden utilizar las normas generales para beneficiar a grupos 
sociales predilectos. Como cualquier profesor de economía puede atestiguar, la mayoría de sus alumnos y 
conocidos creen que las normas legales «proinquilino» benefician a estos, las normas legales «protrabajador» 
benefician a estos y que las normas legales «proempresa» benefician a capitalistas y ejecutivos. ¿Por qué 
debemos esperar que los jueces estén mejor informados? Gran parte del derecho del siglo XX, incluidos 
conceptos de dudosa naturaleza económica como los contratos de adhesión y el poder de negociación 
desigual, parecen llevar el sello de la ignorancia económica. Como el mismo Posner expresó en su Economic 
Analysis of Law, al criticar el veredicto del caso Baby M (que consideró la ejecución de los contratos de vientre 
de alquiler contraria a la política pública del estado de Nueva Jersey), «el tribunal ha presentado una serie de 
razones en su conclusión que demuestran una carencia de sofisticación económica y la urgencia de un libro 
como este». 


Otro problema apunta a la posibilidad de que los jueces se preocupen de otros asuntos diferentes a la 
eficiencia y redistribución, valores sintetizados en términos vagos pero poderosos como «justicia» y «equidad». 
Una posible respuesta señala que dichos valores pueden entenderse en gran medida como reflejo de las 
preocupaciones sociales con respecto a la eficiencia económica. En el capítulo 17 defendí que las normas 
privadas en grupos estrechamente unidos, que pueden constituir una de las fuentes de nuestras instituciones 
de justicia y equidad, tienden en parte a ser económicamente eficientes. 


Aunque los jueces conozcan suficientes principios económicos para entender que deberían elaborar 
normas eficientes, no se deduce de ello que baste para llevarlo a cabo. Determinar qué normas legales son 
eficientes puede suponer un problema complejo. El mismo Posner es uno de los jueces más capaces 
intelectualmente y sofisticados económicamente de su siglo. Sin embargo, durante su carrera académica ha 
propuesto a menudo argumentos incorrectos desde un punto de vista económico para conclusiones erróneas 
desde dicha perspectiva. Resulta improbable que magistrados menos cualificados lo hagan mejor, o siquiera 
igual de bien, que él. 


Los economistas esperan normalmente que las compañías actúen de manera eficiente, si bien no existe 
motivo para suponer que los ejecutivos sean más inteligentes que los jueces. No obstante, hay una diferencia 
crucial entre ambos. Un ejecutivo que toma una decisión equivocada pierde dinero. El mercado responde con 
estímulos positivos y negativos para guiar a una empresa hacia el comportamiento eficiente. No existe un 
mecanismo comparable para motivar la eficiencia entre magistrados[221]. Una decisión catastrófica puede 
provocar una reducción porcentual de la renta nacional una década más tarde. Esto presenta un daño de 
magnitudes desproporcionadas para un único ser humano, miles de millones de dólares al garete, pero no 
significa que el juez que tomó la decisión vaya a responder a nuestras llamadas. 


Otro razonamiento en defensa de la eficiencia de las normas legales surge de los incentivos de las partes en 
litigio en lugar de los incentivos de los jueces[222]. Una ley ineficiente ocasiona un perjuicio neto a los 
afectados, incentivándoles a seguir firmando contratos y querellándose en torno a ella. Con el tiempo, el agua 
llega a su cauce; tras un número suficiente de casos, un tribunal finalmente descubrirá la respuesta adecuada. 


Este argumento no puede explicar la eficiencia de las normas legales con efectos ampliamente dispersos, ya 
que los afectados no tienen el incentivo necesario para intentar cambiarlas mediante procedimientos judiciales. 
Además, aunque los efectos estén concentrados, no podemos esperar que los beneficios y costes de otras leyes 
alternativas estén igual de concentrados. Si un cambio legal concreto produce beneficios para un grupo 
pequeño y bien organizado, capaz de financiar múltiples procedimientos legales para sentar los precedentes 
necesarios, y distribuye sus costes dispersamente, el argumento implica que cabe esperar que se estandarice 
aunque sea, en neto, ineficiente. Un observador cínico del siglo pasado puede argumentar que este proceso es 
precisamente el que ha tenido lugar. El grupo de intereses concentrados está formado por los abogados; el 
resultado de sus esfuerzos ha sido un cuerpo legal diseñado a maximizar la demanda de sus servicios. 


En definitiva, Posner y sus partidarios han establecido únicamente que cabe la posibilidad de que los jueces 
(sobre todo aquellos que, durante el siglo XIX, vivían en una cultura favorable al valor de la eficiencia 
económica) son capaces de resolver casos de forma que suele producir normas eficientes. Una defensa seria 
de sus tesis depende no solo del argumento a priori, sino también de la evidencia. 


Defensa: Normas legales eficientes 


En el capítulo 5 presenté la distinción entre normas sobre propiedad y normas sobre responsabilidad: «roba 
mi coche e irás a la cárcel» o «abolla mi coche y te denunciaré». Las normas sobre propiedad asignan los 
derechos a su uso óptimo mediante intercambios voluntarios; si el derecho a conducir tu coche vale más para 
mí que para ti, te lo compraré. Las normas sobre responsabilidad los asignan en términos de apropiación, 
junto a una restitución determinada por un juez que el apropiador deberá pagar a la víctima. 


Como vimos, las normas sobre propiedad son eficientes en contextos donde los costes privados de 
transacción son reducidos y la asignación por vía judicial costosa e imprecisa; las normas sobre responsabilidad 
son eficientes en las circunstancias opuestas. Esto se corresponde de manera aproximada a lo que observamos 
en el derecho. Si bien hay excepciones (no puedo venderte uno de mis riñones por mucho que se trate de una 
transacción privada y honesta), los bienes que deberían asignarse mediante la propiedad y el comercio siguen 
este camino; los bienes que no se pueden asignar por este medio a un coste razonable, como tu derecho a no 
sufrir un accidente de tráfico, se tramitan mediante normas sobre responsabilidad. 


Este hecho supone una prueba en favor de las tesis de Posner, aunque poco significativa. El problema es 
que se trata de un caso demasiado fácil. Consideremos la alternativa: un sistema donde fuera capaz de robarte 
el coche y tu único recurso fuera denunciarme, pero en el que, para conducir por la calle, tuviera antes que 
obtener la autorización de los demás conductores. Dicho sistema no solo sería ineficiente, sino totalmente 
impracticable. El análisis económico nos ayuda a entender por qué un sistema de estas características no 
funcionaría, si bien no necesitamos asumir que las normas legales son eficientes para vaticinar que dicho 
sistema no se aprobará. Lo único que precisamos son mecanismos para eliminar normas legales cuyas 
consecuencias son inmediatamente catastróficas. 


El trasfondo de normas del derecho de propiedad (en particular, la posibilidad de transferir un derecho a 
otra persona en la mayoría de las circunstancias) es, de nuevo, todo lo que esperaríamos de un sistema legal 
eficiente. Como vimos en el capítulo 2, el atributo de transferibilidad ofrece un mecanismo para asignar bienes 
a su uso óptimo. De esta forma, al menos, cabe defender algunas excepciones de nuestro sistema legal (no 
puedo, por ejemplo, transferir los derechos de propiedad vinculados a mi hijo sin que el sistema legal lo 
autorice o vender abiertamente mi voto) como medida para aliviar posibles efectos sobre terceros. 


El patrón general de la ley sobre bienes raíces, es decir, la forma en que se agrupan los derechos vinculados 
a la tierra, también parece consistente, al menos de manera aproximada, con la eficiencia económica. La 
persona que posee el derecho a plantar cultivos en un terreno también es titular del derecho a decidir quién 
puede caminar sobre él; ambos valen mucho más juntos que por separado. No tiene derecho, no obstante, a 
decidir si los aviones pueden sobrevolar su terreno a una milla de altura o sí las estaciones de radio pueden 
emitir ondas a través de este, lo que, de nuevo, tiene sentido por motivos similares. Asimismo, como defendí 
con cierto detalle en el capítulo 11, el patrón general del derecho sobre propiedad intelectual, en particular la 
diferencia entre mormas legales para patentes y derechos de autor, parece un sistema de normas 
económicamente eficientes. 


También en el derecho extracontractual gran parte del modelo general parece consistente con la eficiencia 
económica. La obligación de restituir a una víctima ofrece una solución pigouviana al problema de las 
externalidades (el responsable de un hecho extracontractual debe pagar una cantidad equivalente al coste 
externo), al menos siempre que ignoremos los costes judiciales y el riesgo de absolución de algunos 
infractores. Las normas sobre responsabilidad subjetiva presentan una solución a la doble causalidad de Coase: 
el causante de un hecho extracontractual toma las precauciones óptimas para evitar una potencial negligencia; 
la víctima, a raíz de esta información, toma las precauciones óptimas porque, de lo contrario, seguramente 
deba asumir el coste del hecho. La responsabilidad objetiva con concurrencia de culpa logra el mismo 
objetivo, pero a la inversa: la víctima potencial toma precauciones para no ser hallada concurrente, por lo que 
el causante del hecho extracontractual sabe que deberá asumir la responsabilidad y, de igual manera, le interesa 
adoptar las precauciones óptimas. Ambas normas, junto a alguna otra alternativa, se observan en contextos 
gobernados por el derecho jurisprudencial. 


Una norma sobre responsabilidad subjetiva genera incentivos ineficientes en relación a las precauciones que 
el juez no puede supervisar, como el nivel de actividad: ¿fue ineficiente emprender el viaje durante el cual 
estrellé (sin culpa o negligencia) mi coche contra el tuyo? El derecho jurisprudencial se ocupa de este 
problema imponiendo la responsabilidad objetiva, que crea los incentivos adecuados asociados al nivel de 
actividad del causante del hecho, si bien no de la víctima, en actividades excepcionalmente arriesgadas para las 
cuales existen bastantes probabilidades de que una reducción del nivel de actividad constituya una forma 
eficiente de mitigar el problema. Además, (algunos) tribunales sustituyen la responsabilidad subjetiva por 
objetiva en situaciones donde la actividad es parte normal y necesaria del uso de la tierra y, por ello, su 
disuasión es poco probable. Si la responsabilidad objetiva genera costes judiciales adicionales sin suponer 
mayores niveles de disuasión, la responsabilidad subjetiva sería más adecuada, como concluyó la Corte 
Suprema de Texas en el caso de Turner contra Big Lake Oil. 


Algunas diferencias entre el derecho extracontractual y penal también tienen sentido en términos de 
eficiencia económica, como vimos en el capítulo 18. Los hechos extracontractuales normalmente se castigan 
con indemnizaciones monetarias, los delitos con la cárcel o la pena de muerte. Las primeras constituyen un 
castigo más eficiente, de ahí que los errores judiciales sean menos costosos, lo que justifica el bajo estándar de 
los criterios probatorios en el derecho extracontractual. 


Otras muchas normas detalladas del sistema legal parecen también ajustarse a la eficiencia económica, por 
ejemplo, la doctrina del estado de necesidad, según la cual el cazador hambriento de Posner podía eludir con 
éxito cargos penales después de allanar una casa vacía y utilizar el teléfono para pedir ayuda. Su delito es 
eficiente, por lo que no deseamos disuadirlo, y, dado que no ha intentado encubrirlo, será detectado, 
convirtiendo una indemnización extracontractual en una medida disuasoria suficiente para no allanar una casa 
si no se está necesitado. Otro ejemplo sería la doctrina de la previsibilidad (Joreseeability). El fotógrafo del 
Himalaya, y no el encargado de revelar la película, será quien asuma la mayor parte del coste cuando el 
segundo pierda su película, ya que tomar precauciones es menos costoso para este, que conoce el valor de la 
película, que para el empleado. Un tercer ejemplo sería el rechazo del derecho marítimo a aplicar la libertad de 
contrato ilimitada en casos de salvamento, desalentando con ello a los capitanes de seguir negociando con el 
agua en los tobillos. 


Acusación: Normas legales ineficientes 


Si nos centramos en los detalles, las tesis de Posner son mucho menos convincentes. La imposibilidad de 
vender órganos legalmente es un ejemplo de ello. Un mercado de órganos completamente libre podría 
plantear problemas, pues convierte en rentables prácticas como el asesinato o el descuartizamiento médico, 
creando graves externalidades negativas a víctimas potenciales. Sin embargo, no constituiría un problema en 
un mercado donde los individuos pudieran aceptar pagos en el presente a cambio de vender el derecho a 
extraer sus propios órganos una vez muertos. Un ejemplo menos exótico sería la negativa del derecho actual a 
respaldar la libertad de contrato en el contexto de la responsabilidad por productos defectuosos y cuestiones 
relacionadas, cuya eficiencia postulé en el capítulo 14. 


Posner ha defendido la eficiencia de la ley actual sobre productos defectuosos argumentando que, en una 
sociedad compleja como la nuestra, el coste que asumen los consumidores al valorar la combinación de 
exenciones y garantías de los contratos libres sería desproporcionadamente alto[223]. Una respuesta obvia 
sostendría que, si las normas generales son superiores a las decisiones caso a caso, los consumidores racionales 
pueden adoptar las primeras. En lugar de imponer términos obligados en relación a la responsabilidad por 
productos defectuosos, como se hace ahora, los tribunales podrían exigir contratos que se aparten de las 
normas por defecto del tribunal para ofrecer una advertencia clara (en tipografía .14 de color rojo brillante 
sobre la primera página). Los consumidores que estuvieran de acuerdo con Posner (los tribunales son más 
competentes a la hora de establecer los términos mediante los que se compra un artículo) podrían optar por 
no firmar nunca un contrato con letra roja en la primera página; aquellos que creen que los tribunales se 
equivocan con frecuencia podrían tomar otras medidas. Si Posner está en lo cierto y los consumidores son 
racionales, el resultado será el mismo con o sin libertad de contrato; si está equivocado, deberán resignarse 
con normas ineficientes por defecto. El argumento de Posner parte del supuesto de que los consumidores no 
solo ignoran los detalles de un contrato óptimo, sino que no son conscientes de ello y, por tanto, renunciarán 
al régimen más apropiado que ofrecen los tribunales. 


El rechazo de los tribunales modernos a ejecutar acuerdos que desestiman demandas de responsabilidad 
por productos defectuosos o negligencias médicas ilustra una pauta más general: una huida de la libertad de 
contrato durante los últimos 80 años; también la reticencia de los jueces a reconocer la imposición de 
contratos para mercados de masas, los llamados contratos de adhesión; y, en tercer lugar, la negativa a ejecutar 
cláusulas punitivas, acuerdos indemnizatorios que el juez considera excesivos. Como señalé en el capítulo 12, 
una cláusula punitiva en un contrato equivale simplemente a una norma sobre propiedad negociada de manera 
privada. Tiene sentido en los mismos contextos que otras normas sobre propiedad, es decir, cuando el coste 
de asignar recursos a su uso óptimo es menor mediante transacciones privadas (una parte adquiere la 
autorización de otra para anular un contrato) que por vía judicial. 


Existen muchos otros ejemplos de ineficiencia en el derecho jurisprudencial. Quizás el más llamativo sea la 
negativa de este a incluir en el cálculo de los daños por homicidio involuntario el valor que una víctima otorga 
a su propia vida. En tanto que dicha pauta está cambiando actualmente, esto ocurre sobre todo por medio de 
leyes sobre homicidios involuntarios, si bien la legislación es el elemento del sistema legal que Posner no 
considera eficiente. 


Otro ejemplo sería el rechazo del derecho jurisprudencial a mercantilizar demandas extracontractuales, 
incluido en grado de tentativa. En el capítulo 9 demostré cómo esta medida nos ayudaría a resolver problemas 
asociados a indemnizaciones extracontractuales por la pérdida de una vida; en el capítulo 17, cómo se podría 
utilizar, como en efecto se hizo, para solucionar el problema de la falta de recursos de las víctimas; y, en el 
capítulo 18, cómo posibilitaría una alternativa superior a las demandas colectivas. 


Antes presenté el derecho de propiedad intelectual como prueba en favor de la eficiencia. Sin embargo, las 


tesis de Posner trata sobre el derecho jurisprudencial, no el legislativo, y tanto las patentes como los derechos 
de autor son producto de leyes escritas. Es cierto que dichas leyes también deben interpretarse, por lo que, en 
un contexto judicial, se ven asimismo influenciadas de manera considerable por el derecho jurisprudencial. No 
obstante, si observamos esta dimensión del derecho de propiedad intelectual, su eficiencia no está tan clara. 


Consideremos la cuestión acerca de sí los programas informáticos en lenguaje de máquina, la forma del 
programa que realmente utiliza un ordenador, se pueden proteger mediante derechos de autor. En los 
primeros casos, algunos jueces negaron esta solución al inferir loablemente que aquello que el ojo humano no 
es capaz de leer no podía considerarse una obra escrita. Dicho argumento caducó gracias al congreso, en lugar 
de a los tribunales, que revisó la ley sobre derechos de autor para que incluyera el soffmare en sus formas de 
código fuente y código objeto. En tanto que dicha característica del derecho de propiedad intelectual 
constituye una prueba en favor de la eficiencia, también prueba la eficiencia del derecho escrito. 


En la dirección opuesta, consideremos cuánto dura una patente. El periodo óptimo de protección 
depende de la tecnología de elaboración y comercialización de las invenciones. Cuanto mayor sea el índice de 
innovación, existen más posibilidades de que tu invención hoy pueda ser mi invento mañana, de ahí que una 
protección a largo plazo probablemente te recompense en exceso. Durante el último siglo, la tecnología 
diseñada para elaborar y comercializar nuevos inventos ha cambiado enormemente. A lo largo de dicho 
periodo, el plazo de protección de la ley de patentes estadounidense se ha situado en un punto intermedio 
entre 14 y 21 años. 


Derecho indeterminado y economía aún más indeterminada: La ignorancia 


Hasta ahora he evaluado la teoría de la eficiencia del derecho jurisprudencial enunciando las características que 
se ajustan más o menos a sus conjeturas, es decir, que son o no eficientes. Como el lector podrá comprobar, 
ambas existen en gran número. Un problema más serio a la hora de probar dicha tesis es que a menudo no 
conocemos la norma eficiente. En muchos casos, un teórico puede elaborar argumentos económicos en favor 
de una u otra norma legal: responsabilidad objetiva o subjetiva, aceptar o rechazar la doctrina de la molestia, 
incluir o no multiplicadores de probabilidades a la hora de calcular indemnizaciones extracontractuales. 


El capítulo 18 está basado en su totalidad en un ejemplo de este tipo de problema: la división de nuestro 
sistema legal en delitos y actos extracontractuales. La existencia del derecho penal se puede defender como 
forma de castigar a acusados insolventes. Frente a esto, podemos proponer rebajar el nivel de insolvencia de 
los acusados por hechos extracontractuales bien mediante un sistema de recompensas que combine acusación 
particular con financiación pública o privatizando la disuasión, puesto que los acusados insolventes también 
deben ser disuadidos. 


Una defensa más sofisticada del derecho actual debida a Landes y Posner sostiene que, para crear un 
sistema completamente eficiente de leyes penales aplicadas de forma privada, debemos optimizar dos 
resultados utilizando un único medio de control, lo que es, en líneas generales, matemáticamente imposible. 
No existe motivo, más allá del puro azar, para pensar que la misma multa generaría tanto la probabilidad 
óptima de castigo (incentivando a la acusación por medio del cobro de la multa) como su nivel óptimo. 
Propuse una solución a dicho problema mediante instituciones privadas según las cuales la maximización del 
beneficio de un despacho privado generaría la combinación óptima de probabilidad y castigo para cualquier 
nivel de castigo previsible, permitiendo que un resultado fuera optimizado por un medio de control. Dicha 
solución, a su vez, se puede criticar señalando que, si el coste de aprehender y condenar a un criminal es 
superior a la multa que tendrá que pagar, las ofensas se venderán a un precio negativo: las víctimas deberán 
pagar a las empresas para enjuiciar delitos cometidos en su contra. Se puede responder a esta crítica 
observando de nuevo que la disuasión se puede transformar en bien privado, como demuestra el ejemplo real 
de las asociaciones para el enjuiciamiento del siglo XVIII, un sistema de instituciones en el que las víctimas 


potenciales pagaban para que las ofensas en su contra se llevaran a juicio. Y podemos objetar a dicha respuesta 
planteando el problema de las ofensas con víctimas anónimas, para las cuales la disuasión no se puede 
privatizar. 


Acabo de analizar un argumento (si deberíamos suprimir el derecho penal, elemento central de nuestro 
sistema legal) en siete rondas, cuatro o cinco más de las que, con toda probabilidad, el lector afrontará al 
estudiar un curso en derecho y economía instruido por cualquier otra persona salvo un servidor. En cada 
paso, la conclusión se invertía. Esto prueba lo arriesgado que resulta pasar de un argumento en favor de la 
eficiencia de cierta norma particular a la conclusión de que dicha norma es, de hecho, eficiente. 


Pero aún no hemos acabado; he omitido una segunda línea de crítica negativa dirigida al argumento de 
Landes y Posner, en sí misma una de las defensas más sofisticadas de la distinción entre acto extracontractual y 
delito en la literatura. El problema de optimizar dos variables con un único medio de control no se limita a los 
delitos, sino que también se aplica a los hechos extracontractuales. De la misma manera que una multa en un 
sistema penal privado es tanto un freno para el delincuente como un incentivo para la acusación, una 
indemnización en un sistema civil constituye tanto un castigo por cometer un acto extracontractual como una 
recompensa por ganar un juicio. No cabe esperar que los incentivos óptimos para ambos fines sean iguales. En 
tanto que Landes y Posner han explicado por qué un procurador privado en relación a un delito es un error, 
han demostrado por qué el mismo proceso vinculado a un acto extracontractual es asimismo una 
equivocación, socavando de esta manera su argumento en favor de la eficiencia de nuestras instituciones 
legales actuales. 


El problema no es únicamente de ambigúedad, sino que también constituye un sesgo de selección. 
Supongamos que eres un investigador legal que cree en la tesis de Posner y observas que el derecho 
jurisprudencial acepta la doctrina de la molestia: una granja porcina, denunciada por unos promotores de 
viviendas por crear una externalidad olfativa, puede defenderse señalando que ella llegó primero. Tras 
ponderar el asunto brevemente, das con la explicación. El problema no lo produce la granja porcina, sino el 
desarrollo de una zona residencial junto a ella. Es más sencillo reubicar un plan urbano o una granja porcina 
cuando aún no se ha construido que después, por lo que el proyecto que llegó en segundo lugar es la parte 
que puede evitar el problema al menor coste. 


Supongamos, no obstante, que tienes este mismo problema unas décadas más tarde y descubres que los 
jueces están cada vez menos dispuestos a aceptar esta doctrina. Aunque el constructor puede reubicar sus 
viviendas, el dueño del terreno donde se planeaba construir el plan residencial no puede reubicar este. Si la 
expansión urbana supone que el uso óptimo de la tierra alrededor de la granja porcina es residencial, la 
doctrina de la molestia permite a esta imponer grandes costes externos a los propietarios del suelo. Al 
rechazatla, le obligamos a tener en cuenta estos costes (y trasladarse). 


Como demuestra este ejemplo y muchos otros, un investigador en busca de evidencia que pruebe la 
eficiencia del derecho jurisprudencial puede casi siempre encontrarla averiguando cuál es la medida eficiente 
según la ley. En la mayoría de los casos, el rango de argumentos plausibles es lo suficientemente amplio como 
para que un investigador ingenuo sea capaz de encontrar al menos uno que justifique la ley actual. A veces, tras 
un examen detallado, resulta que el argumento, si bien encomiable, está equivocado; otras veces no lo está; y, a 
veces, al examinar un gran número de normas legales, el argumento nunca se analiza lo suficiente. 


Mi propia conclusión es que los expertos aún no han tomado una decisión con respecto a la tesis de 
Posner. Algunas características del derecho jurisprudencial tienen sentido en un supuesto sistema legal 
eficiente, aunque otras no tanto; y, en muchos casos, simplemente no sabemos con certeza cuál sería la norma 
eficiente. 


El caso se hace más convincente con una versión modificada de la teoría, la cual sostiene que el derecho 
jurisprudencial solía ser económicamente eficiente, quizás porque heredó su doctrina de sistemas eficientes de 
normas privadas o leyes eficientes generadas por los sistemas judiciales competitivos de la Inglaterra medieval, 
pero gradualmente se ha distanciado de la eficiencia durante la mayor parte del último siglo. Este hecho 


explicaría su distanciamiento de la libertad de contrato, si bien no el rechazo persistente del derecho 
extracontractual a conceder indemnizaciones equivalentes al valor de la vida de una víctima o mercantilizar las 
demandas extracontractuales. 


En defensa de Richard Posner 


Por ello, el analista económico se puede mover con facilidad no solo dentro de 
los campos del derecho jurisprudencial, sino también entre ellos. Casi la 
totalidad de los problemas extracontractuales se pueden solventar como 
problemas de contrato, preguntando a las partes involucradas en un accidente 
lo que hubieran acordado por adelantado en relación a las medidas de 
seguridad si los costes de transacción no fueran prohibitivos. [...] 


De igual manera, casi todos los problemas de contrato se pueden solucionar 
como problemas extracontractuales, averiguando la sanción necesaria para 
prevenir que la parte que debe pagar o que realizó el acto se involucre en 
conductas socialmente ineficientes, como aprovecharse de la vulnerabilidad de 
una parte que cumple su parte de la negociación primero. Asimismo, tanto los 
problemas extracontractuales como de contrato se pueden encuadrar como 
problemas de definición de los derechos de propiedad. [...] La definición de 
estos se puede ver, a su vez, como un proceso de investigación sobre las 
medidas que las partes acordarían si los costes de transacción no fueran 
prohibitivos. 


(Posner [1973] 1992: 252-53) 


Independientemente de que Posner dé cuenta del derecho jurisprudencial tal y como existe, ha desarrollado 
otra cuestión que puede ser igual de importante. Al tratar de demostrar que el derecho es eficiente, el juez 
(junto a muchos otros) ha probado la uniformidad esencial no necesariamente del derecho en su forma actual, 
sino de los problemas que este intenta resolver. No sabemos si el derecho es eficiente, pero sí sabemos que la 
pregunta «¿cuál es la norma legal eficiente?» convierte el estudio del derecho, en lugar de en un cuerpo de 
doctrinas dispares, en un único problema unificado, donde los mismos argumentos (el riesgo moral, el 
problema del polizón, la selección adversa, las normas ex ante y ex post y muchos otros) ayudan a comprender 
una gran variedad de cuestiones legales. La tesis de Posner, sea verdadera o falsa, claramente tiene utilidad. 


Lecturas complementarias 


La mejor fuente del trabajo del juez Posner sobre el análisis económico del derecho es R. Posner, Economic 
Analysis of Law (Boston: Little, Brown, 1973; 2.* ed., 1977; 3.* ed., 1986; 4.* ed., 1992). 


Su defensa de la ausencia de libertad de contrato en el derecho de responsabilidad por productos 
defectuosos se puede encontrar en Posner y W. Landes, The Economic Structure of Tort Law (Cambridge, Mass.: 
Harvard University Press, 1987). 


Para una revisión general de su trabajo dentro y fuera de la economía se recomienda la lectura de D. 
Friedman, “Richard Posner”, en The New Palgrave Dictionary of Law and Economics (New York: Stockton Press, 
1998). 


Epílogo 
¿Qué hemos estado haciendo durante los últimos 19 capítulos? El 
boceto aproximado de un elefante 


EL MUNDO TIENE espacio y recursos limitados y lo ocupan personas con diferentes creencias y objetivos. 
De estos simples hechos se deduce el potencial de conflicto. Deseo cazar un ciervo sobre un terreno donde 
intentas cultivar trigo, o quieres nadar en el arroyo donde intento pescar. 


La solución más sencilla y obvia es el uso directo de la fuerza física. Optas por colocar arbustos con espinos 
alrededor de tu plantación de trigo para que cace en otra parte, o te propino un golpe en la cabeza con una 
rama para que nades en otro tío. 


Esta solución no resulta muy satisfactoria; es costosa en tiempo, esfuerzo, arañazos y moratones, y con 
frecuencia no logrará su objetivo. El uso directo de la fuerza es una medida tan pobre que raramente se emplea 
excepto por niños pequeños y grandes naciones. 


Una versión más sofisticada de este método, la amenaza, funciona significativamente mejor (y ha sido 
empleada en un número considerable de sociedades históricas). Ambos acabaremos llegando a un acuerdo. Sé 
que el terreno es tuyo, por lo que, si pisoteo tus cultivos, tomarás medidas como golpearme en la cabeza o 
nadar en mi piscina; y tú sabes que la piscina me pertenece, así que, si te zambulles en ella, optaré por 
propinarte un golpe o pisotear tu campo de trigo. 


Con solo dos individuos, existe la tentación de solucionar el problema de una vez por todas atacando a la 
otra persona mientras duerme. En una sociedad con un tamaño más realista, no obstante, esta conducta se 
previene gracias a la venganza. El resultado es un mundo de conflicto donde las normas legales se aplican de 
manera privada por la amenaza de represalias contra aquellos que las violan. 


Consideremos la Grecia de la época del poeta Homero. Cuando Agamenón vuelve a casa tras vencer en la 
Guerra de Troya es inmediatamente asesinado por su mujer y el amante de esta. Nadie llama a la policía para 
que lo arreste porque no hay cuerpos de orden público a los que acudir. Un asesinato, incluido un regicidio, 
constituye un asunto privado. Sus parientes deberán ser los encargados de vengartle. 


La familia del rey, en este caso, quiere decir su hijo, Orestes. El problema es que uno de los asesinos es su 
propia madre. Un conflicto similar, aunque 2.000 años más tarde, nutre en gran medida el argumento de la Saga 
de Gísla. Gísle consuma su venganza contra Thorgrimur, uno de los asesinos de su hermano de sangre (y 
cuñado al mismo tiempo) Vésteinn, pero deja con vida al otro, Thorkel, debido a que este es su propio 
hermano. Orestes tomó el otro camino y asesinó a su madre, sirviendo de argumento en tragedias escritas pot, 
entre otros, Esquilo y Eurípides. 


Estos sistemas han funcionado relativamente bien en una variedad de sociedades históricas. Hasta cierta 
medida, aún lo hacen. Las normas aplicadas de forma privada del condado de Shasta constituyen en esencia un 
sistema de estas características, si bien el margen de represalia es considerablemente más estricto que en la 
Grecia homérica o la Islandia de las sagas. Muchas otras interacciones humanas se pueden entender como 
sistemas de normas privadas ejecutadas también de forma privada mediante amenazas. 


Podemos imaginar una sociedad moderna construida sobre una versión más elaborada y formal de dichos 
sistemas de derecho e imposición descentralizados. Hace 30 años dediqué un tercio de mi primer libro a 
esbozar las líneas generales de una sociedad con estas características, donde firmas privadas vigilarían el 
cumplimiento de los derechos de sus clientes y negociarían para establecer tribunales privados que dirimieran 
disputas entre ellas[224]. Esta no es, no obstante, la sociedad en la que vivimos. Por ello, pese a las digresiones 


sobre Islandia y el condado de Shasta, este libro trata de comprender una solución diferente para el problema 
del conflicto humano. 


El uso directo y privado de la fuerza constituye la solución descentralizada más evidente. El remedio 
centralizado más obvio sería una dictadura. Alguien se designa a sí mismo líder y da órdenes: no estoy 
autorizado a pisotear tu campo de trigo; no estás autorizado a ahuyentar a los peces del río. Si una persona lleva 
a cabo una acción que no le está permitida, el dictador o sus ayudantes le propinarán una paliza. 


Esta solución también existe en una variedad de contextos del mundo moderno. La familia patriarcal es un 
ejemplo de ellos; una compañía y un gobierno, otros. Aunque pueda funcionar tolerablemente bien en grupos 
pequeños con problemas sencillos, no es especialmente útil, y puede conducir a consecuencias catastróficas, en 
grupos más numerosos que realizan acciones más complejas. 


Esto es así por dos razones. En primer lugar, los individuos se controlan a sí mismos en su propio interés; el 
remedio dictatorial exige mecanismos para obligar a la gente a hacer lo que el dictador desea en lugar de actuar 
según su propia voluntad. Por otro lado, la información está dispersa; cada uno de nosotros conoce 
específicamente sus propias capacidades, circunstancias y deseos. Para que el método dictatorial funcione 
adecuadamente y produzca resultados convenientes para las personas a las que se impone, la información debe 
partir de nosotros y pasar por toda la jerarquía de mando hasta el dictador, donde este la triturará e impondrá 
su propia visión de lo que deberíamos hacer, y volver a nosotros en forma de órdenes. En la práctica, la mayor 
parte de esta se pierde en el proceso, motivo por el que las grandes organizaciones centralizadas normalmente 
funcionan pésimamente. 


Resulta que, en grandes sociedades, las mejores soluciones son las descentralizadas, erigidas sobre las 
instituciones de la propiedad privada y el comercio. Cada individuo es dueño de sí mismo; generalmente, estos 
poseen tanto la tierra como los bienes. Si preciso tus servicios o tu propiedad, puedo hacerte una oferta que 
estés dispuesto a aceptar; si mi propósito tiene un valor superior para mí que el coste que asume la otra parte, 
debería existir una oferta que esté dispuesto a realizar. 


Suena sencillo, pero implantar dicha solución plantea un número considerable de problemas. Las normas 
legales, que definen los derechos que cada persona tiene y cómo se resolverán los desacuerdos o violaciones 
deliberadas de estos, constituyen una aproximación al tratamiento de estos problemas. 


Propiedad, contrato, hecho extracontractual y delito en tres párrafos 


En un sistema con propiedad privada, necesitamos formas de definir sus límites no solo en términos de espacio 
físico, sino también en relación a los derechos vinculados (qué usos de una propiedad infringen los derechos de 
otra). Precisamos modos de determinar quién posee una propiedad y establecer derechos sobre las que 
previamente no tenían dueño. Necesitamos mecanismos para vigilar dichas normas y resolver disputas 
vinculadas a ellas. Debemos generalizar todo ello del caso especial de los bienes raíces (el suelo) y extrapolarlo 
al campo de los bienes y la propiedad intelectual. Así surge el derecho de propiedad, incluida la propiedad 
intelectual. 


Puedo, como dueño de una propiedad, venderla. Parte del motivo de que el remedio descentralizado 
funcione es que permite la asignación de bienes y derechos a su uso o valor óptimo mediante el comercio. Para 
que dicho mecanismo funcione más allá de casos sencillos (intercambio una manzana por una naranja), 
necesitamos contratos, es decir, acuerdos que estipulen las obligaciones mutuas de las partes en intercambios 
complejos. Los contratos pueden llevar a desacuerdos (honestos o no) en su interpretación y, por ello, 
requieren un cuerpo legal que determine su existencia y la resolución de disputas. Necesitamos, incluso en el 
más sencillo de los trueques, suficientes normas legales para determinar si, en efecto, he intercambiado una 
manzana por una naranja, en cuyo caso la segunda ahora me pertenece a mí y la primera a otra persona, o solo 
permití que la otra parte la sujetara mientras inspeccionaba la naranja. Así surge el derecho contractual. 


Para evitar que infrinja una norma legal, deben existir mecanismos que me impongan consecuencias 
perjudiciales en dicho caso. Estos dispositivos, independientemente de su naturaleza, deberán lidiar con 
situaciones de desacuerdo. Así surge el derecho extracontractual y el derecho penal, para estipular los derechos 
relevantes y sus mecanismos de imposición, así como normas procesales y un sistema judicial para resolver 
disputas. 


Economía 


Este libro trata sobre un enfoque particular para comprender las normas legales desarrollado por economistas 
e investigadores legales con influencias económicas. La pregunta central sobre la cual gira dicho enfoque es 
sencilla: ¿qué conjunto de normas e instituciones maximizan el tamaño de la tarta y, gracias a ello, en la mayor 
medida posible resultan en la consecución general de los objetivos de todos? En otras palabras, ¿qué normas 
legales son económicamente eficientes? 


Existen tres motivos para hacernos esta pregunta. Primero, si bien la eficiencia económica (en general, 
maximizar la felicidad total) no es el único tema de interés para la raza humana, es un asunto que importa a una 
gran mayoría. Esto es cierto tanto por razones egoístas (en igualdad de condiciones, cuanto más grande sea la 
tarta, mayor será mi porción) como por motivos desinteresados. Debido a que el objetivo es importante para 
casi todos nosotros, tiene sentido determinar qué normas son las más adecuadas para lograrlo. 


En segundo lugar, existen pruebas de que partes considerables del sistema legal con el que convivimos 
constituyen instrumentos para generar resultados eficientes. En dicho caso, es posible que el enfoque 
económico sea capaz de explicar acertadamente por qué el derecho, o al menos gran parte de este, es el que es, 
y, gracias a ello, una forma de comprenderlo. Es mucho más fácil entender una herramienta si sabemos para 
qué se diseñó. 

Finalmente, averiguar qué normas proporcionan resultados más o menos eficientes es una de las habilidades 
de un economista; y para un cazador, ya se sabe que todos son presas. 


Normas legales eficientes y cómo lograrlas 


La primera aproximación a un sistema de normas eficientes es simple: propiedad privada y comercio. Soy 
dueño de mí mismo, todo pertenece a alguien y, si deseas usarme a mí o mis pertenencias, deberás hacerme 
una oferta que esté dispuesto a aceptar. Mediante el comercio, todos los bienes y servicios se asignan a sus usos 
óptimos, generando así un resultado eficiente. 


Esta descripción asume de forma implícita que el mundo real se puede dividir en unidades no relacionadas, 
cada una de las cuales pertenece a una persona; en otras palabras, supone que el uso que se le dé a una 
propiedad no afectará a otras personas. Esto a veces es cierto, pero a menudo no, surgiendo el problema de las 
externalidades; un ejemplo estándar de una externalidad tanto en economía como en derecho es la 
contaminación del aire. Si no asumo todos y cada uno de los costes de mis acciones, puede que las lleve a cabo 
a pesar de que el efecto neto, incluido el coste que impongo a otros, sea negativo. En tal caso, son ineficientes 
(reducen el tamaño de la tarta aunque agranden mi porción). 


Existen al menos cuatro formas diferentes de enfrentarse a estos problemas. La primera, y quizás la más 
obvia, es mediante regulación directa: alguien decide lo que la gente debería hacer y se lo exige. Este método 
funcionará si el regulador es benevolente, omnipotente y omnisciente. En la práctica, estas condiciones apenas 
se cumplen. Se trata de la solución dictatorial para el orden social, aplicada dentro del remedio descentralizado 
para resolver algunas de sus disyuntivas. 


La segunda alternativa consiste en una norma sobre responsabilidad que exija un pago, al Estado o a un 
vecino afectado, por el daño ocasionado. Al asumir el coste total de mis acciones, solo las realizaré si el efecto 
neto es positivo, en cuyo caso serán eficientes. Este método funciona si contamos con mecanismos que 
estimen con precisión los costes externos y obliguen a la parte responsable a pagar por ellos. 


No obstante, existe un problema con el concepto de «parte responsable»: el coste que asume no se debe 
enteramente a ella. La contaminación del aire no causaría daños si nadie viviera en sus inmediaciones. Lo que 
llamamos costes externos se producen en casi todos los casos como consecuencia de las acciones de varias 
personas. Responsabilizar a una sola puede constituir un remedio costoso para esta en lugar de una solución 
menos costosa para otra. Esto sugiere una generalización: asignar el incentivo donde mayor bien haga, es decit, 
diseñar normas legales para que la parte en mejor posición para reducir un coste sea la que lo asuma. 


Una tercera solución es adaptar el enfoque que ya aplicamos a bienes y servicios a la realidad de los 
derechos: propiedad privada y comercio. El derecho a contaminar le pertenece a alguien; si tiene más valor 
para otra persona, un vecino afectado, este se lo comprará. Esta fórmula funciona en contextos donde los 
costes de dichas transacciones privadas son muy reducidos, pero no tan bien cuando son elevados y 
pésimamente cuando son extremadamente altos (la contaminación del aire en el sur de California, por 
ejemplo). 


Una solución final, y una de las más comunes, es no hacer nada: permitir ineficiencias causadas por 
externalidades, puesto que eliminarlas costaría más de lo que vale. 


Mi ejemplo era la contaminación del aire, pero el análisis se aplica a un gran abanico de cuestiones legales. 
Al incumplir un contrato, impongo un coste a la otra parte, pero puedo decidir hacerlo aunque el efecto neto, 
tomando en cuenta sus costes y mis beneficios, sea negativo. Un remedio para ello es administrativo: un juez 
dictamina si el incumplimiento es netamente eficiente y lo autoriza en dicho caso o lo prohíbe en caso 
contrario. También podemos establecer una norma indemnizatoria: se permite incumplir un contrato siempre y 
cuando se indemnice a la otra parte por los costes resultantes. Por otro lado, podemos negociar de manera 
privada: se permite incumplir un contrato solo si se adquiere el consentimiento del otro. Finalmente, podemos 
no hacer nada, en cuyo caso lo que tenemos no es un contrato legalmente ejecutorio, sino un acuerdo no 
ejecutorio: cuando no te presentas a cenar a pesar de haber aceptado una invitación, la otra persona puede 
quejarse, si bien no denunciar. Estas alternativas se aplican al control de las externalidades en una variedad de 
contextos: la asignación de riesgos en el mundo de los seguros o el diseño de los contratos, el derecho de 
responsabilidad por productos defectuosos o el derecho extracontractual en general y otras dimensiones del 
sistema legal. 


El control de las externalidades no es el único hilo común que hilvana nuestro análisis, aunque es posible 
que sea el central. En un sistema de propiedad privada debe existir una forma de definir lo que implica la 
propiedad en relación a ciertos derechos y su titularidad. ¿Puedo prohibirte cavar un hoyo en tu propiedad que 
haga derrumbar mi casa, construir una mina de carbón y extraer roca situada bajo mi propiedad contigua o 
escuchar música de madrugada a un volumen elevado en tu porche delantero? Si vivimos junto a la orilla de un 
río, ¿qué sucede con nuestros derechos de propiedad cuando el cauce varía? ¿Y al construir una casa en un 
terreno presuntamente de mi propiedad y descubrir luego, al comprobar los planos, que parte de ella la excede? 


Otro conjunto de cuestiones conciernen al modo de imposición de las normas legales: la elección entre un 
castigo ex ante o ex post; los incentivos adecuados de la acusación; los costes de aprehender, condenar y castigar 
a un delincuente y su implicación en relación a su nivel óptimo. 


El resultado de 19 capítulos de análisis es una aproximación general al diseño de un sistema legal eficiente: 
Elegir una combinación apropiada de normas sobre propiedad y responsabilidad teniendo en cuenta sus costes. 
Definir y agrupar derechos de propiedad para minimizar costes asociados a su definición, protección y transferencia. 


Su imposición por medio de una combinación de acciones judiciales públicas y privadas acorde con un conjunto adecuado de 
criterios probatorios y sobre responsabilidad. 


Durante el curso del proceso, considerar los incentivos de todas las partes, incluida la acusación, los costes de transacción y el 
problema del uso de información dispersa e imperfecta. En caso de existir posibilidad, crear instituciones que incentiven a las 
personas a utilizar su información para generar normas adecuadas. 


He descrito únicamente una de las posibles direcciones a las que este análisis se puede aplicar: averiguar qué 
normas legales serían eficientes. Si conducimos el proyecto en la dirección opuesta, el resultado nos ofrece una 
manera de entender el sistema legal que tenemos, suponiendo que este, en parte o en todo, se puede explicar 
como un sistema de normas eficientes. 


Es importante recordar, en cualquiera de las versiones del proyecto, que la utopía no es una opción. Como 
defendió Coase en el mismo artículo en el que presentó su enfoque sobre las externalidades, en el mundo real 
todas las soluciones son imperfectas. No pretendemos eliminar los costes, sino minimizarlos para dar con el 
sistema de normas legales menos deficiente. Además, solo podemos hacerlo de manera imperfecta; nuestros 
conocimientos no alcanzan a reducir el diseño legal a un cálculo matemático. Podemos entender las ventajas e 
inconvenientes de una u otra norma como primer paso para elegir entre ellas. Por ejemplo, la responsabilidad 
objetiva en el derecho extracontractual compensa a la víctima y, por ello, no la incentiva para tomar 
precauciones a la hora de reducir el coste o la probabilidad de un accidente. La responsabilidad subjetiva 
remedia dicho problema a expensas de eliminar el incentivo del causante para tomar precauciones que un juez 
no puede observar o valorar. De ahí que la responsabilidad objetiva sea más conveniente cuando las 
precauciones que puede adoptar la víctima no son importantes, pero sí las medidas no observables que puede 
tomar el causante; la responsabilidad subjetiva funciona mejor en las circunstancias contrarias. Una norma caveal 
venditor en el contexto de la responsabilidad por productos defectuosos elimina el incentivo del consumidor 
para minimizar el riesgo y coste y produce costes judiciales y asociados; una norma caveat emplor elimina los 
costes judiciales y restaura el incentivo del consumidor, pero elimina el incentivo del fabricante para controlar 
los riesgos que el consumidor no conoce. Por ello, la elección entre ambas girará en torno a quién es capaz de 
controlar mejor el riesgo (asignar Óptimamente el incentivo), el coste y la precisión del procedimiento judicial y 
la información con la que cuentan los consumidores en relación, al menos, al nivel medio de riesgo de una 
marca en particular. La libertad de contrato presenta un mecanismo privado para decidir entre normas 
alternativas puesto que los consumidores tienen un grado suficiente de información no sobre los riesgos de un 
producto en particular, sino sobre el valor que otorgan a las garantías. 


Un castigo ex ante, como una multa por exceso de velocidad, crea incentivos basados en la información 
disponible para las fuerzas de seguridad, pero no en la información disponible para los actores (normalmente 
mucho más detallada y menos costosa). Un castigo ex post, como la responsabilidad extracontractual por un 
accidente de coche, incentiva al actor a utilizar su información privada, pero implica castigos elevados que se 
imponen con una probabilidad reducida, de ahí que normalmente resulte en costes penales elevados. Por tanto, 
la elección entre ambos dependerá de la calidad relativa de la información disponible para el sistema y para los 
actores en relación al comportamiento de estos y la proporción y el coste resultante del castigo ex post. Una 
conclusión de ello es que, en situaciones donde incluso los castigos ex posí son lo suficientemente reducidos 
como para plantear siquiera el menor problema de aversión al riesgo o insolvencia, son inequívocamente 
superiores a las penas ex ante, a menos que, por alguna razón, las fuerzas de orden público cuenten con 
información más detallada sobre el comportamiento del actor que él mismo. También se deduce que un 
sistema ex ante puro no es casi nunca eficiente, ya que se puede mejorar añadiendo un castigo ex post lo 
suficientemente reducido como para no imponer costes penales significativos. 


Un sistema legal podría definir un mismo acto como extracontractual, delictivo, ambos o ninguno. Una 
ofensa extracontractual plantea posibles riesgos de insolvencia, especialmente en contextos donde la disuasión 
no se puede convertir en bien privado fácilmente. En contextos donde las probabilidades de arrestar y 
condenar a un infractor son reducidas, plantea un problema de inadecuación del castigo sí la indemnización no 
aumenta para compensar estas y un riesgo de fraude en caso contrario. Tratar una ofensa como delito soluciona 
el riesgo de una potencial insolvencia, pero crea un problema de incentivos tanto para las víctimas, que pueden 
tener un incentivo inadecuado para denunciarlo y asistir en su enjuiciamiento, como para la acusación. Más 
generalmente, supone riesgos que normalmente se asocian a formas centralizadas de producción. En 


situaciones donde se puede privatizar la disuasión, una acusación privada tiene la ventaja de crear un incentivo 
integrado para condenar a la persona adecuada. 


El derecho de la competencia tiene el potencial de reducir tanto los costes por búsqueda de rentas, asociados 
al intento de obtener beneficios monopolísticos por parte de las compañías mediante acuerdos para fijar 
precios, como los costes en eficiencia de fusiones o monopolios, generados por unos precios ineficientemente 
altos cuando se consigue. Sin embargo, se corre el riesgo de obstaculizar transacciones productivas, como 
fusiones destinadas a reducir costes, y cláusulas contractuales, como un mantenimiento del precio minorista, 
que se entienden mejor como forma de incrementar el valor producido por las compañías y no solo el precio 
de su producción. En el peor de los casos (la historia de la Comisión Interestatal de Comercio ofrece un 
ejemplo instructivo), el derecho de la competencia se puede emplear para obstruir la competencia y fomentar 
los monopolios. 


La modestia de nuestras circunstancias 


Como sugieren estos ejemplos, en raras ocasiones tenemos conocimiento suficiente para determinar con 
exactitud qué normas legales son eficientes y calcular, por ejemplo, que el castigo óptimo para un robo deba ser 
de 3 años, 2 meses y 1 día en prisión o que una condena debería exigir al menos una probabilidad de 0,932 de 
culpabilidad. En la mayoría de los casos, nuestra mejor opción pasa por tratar de entender la lógica del 
problema para producir una estimación instruida de una solución razonablemente apta. Este es el proceso que 
he analizado hasta el agotamiento (probablemente tanto del lector como el mío) en el capítulo 5, examinando 
un sencillo problema legal que incluía ferrocarriles, agricultores y chispas. 


Lo que ofrezco en este libro no son respuestas, sino modos de encontrarlas. Y ello no porque no tenga 
opiniones sobre cómo debería ser el derecho, sino porque, en la mayoría de los casos, no creo contar con 
argumentos sólidos en defensa de estas como para que una persona deba estar de acuerdo conmigo. Una razón 
de ello es que existen otros economistas, incluidos algunos cuyas habilidades admiro, que entienden los 
argumentos, pero que, en este u otro punto, han llegado a conclusiones diferentes. 


Mi propia perspectiva sobre el derecho de la competencia, por ejemplo, sostiene que, salvo en lo relativo al 
rechazo judicial a la hora de ejecutar contratos que restringen el comercio, nos iría mejor sin él. Sin embargo, lo 
que pretendo que el lector haya comprendido no es necesariamente dicha conclusión, defendida por un 
economista sin conocimientos expertos en la materia, sino el análisis que me ha llevado a ella y que podría 
llevar a otra persona a una conclusión diferente. De manera similar, opino que nuestro sistema legal mejoraría 
con un giro sustancial hacia la Islandia del siglo X: una redefinición de los límites del derecho penal y 
extracontractual en favor de una mayor dependencia de sistemas privados con ajustes apropiados en el derecho 
relevante. Empero, lo que deseo que el lector asimile no es esta conclusión, sino un entendimiento de las 
reflexiones para preferir un entramado privado o uno público y las instituciones legales apropiadas en cada 
caso. Ocurre lo mismo con otras cuestiones como la libertad de contrato, la mercantilización de órganos, los 
derechos parentales y otras muchas. 


La economía no representa un conjunto de preguntas ni un conjunto de respuestas; es una aproximación a la 
comprensión del comportamiento humano. La conclusión de dicho enfoque depende no solo de la teoría 
económica, sino también de los hechos del mundo real a los que esta teoría se aplica. Tengo muchos 
conocimientos sobre el mundo real, al igual que el lector y cualquier ser humano mayor de un año, pero 
también existen muchas cuestiones que desconozco. Si bien he analizado secciones significativas de la lógica del 
derecho, contar únicamente con mi perspectiva y un plazo de tiempo determinado a menudo me han llevado a 
ignorar complicaciones que podrían ser importantes. 


Por tanto, finalizaré el libro enunciando una breve lista de los elementos más relevantes de mi ignorancia. No 
cuento con: 


Una teoría adecuada sobre costes de transacción, si bien fragmentos de algo parecido a una se pueden 
encontrar en el capítulo 5 y otros apartados. 


Una teoría adecuada sobre los incentivos de funcionarios públicos como policías o jueces. El análisis que 
propongo depende en gran medida del frágil supuesto de que deben tener algún incentivo para hacer lo que 
hacen o, de lo contrario, no lo harían, además de tener los mismos deseos que otros seres humanos. 


Una teoría adecuada sobre los mecanismos que generan normas legales con límites definidos (el derecho 
jurisprudencial y escrito). He presentado al menos un breve esbozo de los mecanismos que generan normas 
privadas en el capítulo 17, y en otras partes he ofrecido un análisis de los mecanismos que generarían normas 
legales en un sistema donde el derecho y su aplicación se privatizaran[225]. 


Además de estas lagunas importantes, el análisis teórico que presento ignora muchas de las complicaciones 
del mundo teal en el que se aplican las normas legales. 


Por ejemplo, he asumido implícitamente que todos los infractores se enfrentan a las mismas probabilidades 
de ser aprehendidos, lo que evidentemente no es cierto. El análisis de los castigos eficientes podría y debería 
rehacerse sin dicha premisa. 


Asimismo, no me he esforzado en analizar la interacción entre un sistema de acusación público y uno 
privado por medio de la reputación y normas privadas, más allá de una breve discusión sobre la forma en que 
el estigma impone costes a un condenado que parten de la información que genera su sentencia condenatoria 
para otras personas. 


Aunque los costes de la información han representado ocasionalmente un papel importante en el análisis, he 
asumido casi en su totalidad el supuesto de racionalidad económica en su forma más simple (los individuos 
actúan de manera apropiada) en lugar de asumir que las personas toman la decisión adecuada a la hora de reunir 
información costosa para luego actuar en base a la información imperfecta que se han molestado en obtener. 
De esta manera, por ejemplo, he asumido, explícita o implícitamente, que todo el mundo conoce las normas 
legales que se aplican a sus acciones, algo positivamente falso. 


Podría continuar, pero permitiré que el lector termine la lista de omisiones él mismo y, si es lo 
suficientemente ambicioso, intente reparar algunas de ellas, 


[1] Un ejemplo de este tipo de normas privadas serían las reglas de buena conducta. Aunque los detalles varían en contextos 
diferentes de nuestra sociedad, existen generalmente expresiones que, si bien no son ilegales, acarrean consecuencias negativas para 
aquellos que las pronuncian, pues otras personas las verán con malos ojos y modificarán su comportamiento. También las normas 
internas de una empresa, que definen los tipos de conductas que llevan al despido o a otras medidas sancionadoras, sirven de 
ejemplo. Las normas de comportamiento dentro de una familia constituyen un tercer ejemplo y, como bien saben los padres, no se 
limitan a aquellas que estos imponen a sus hijos. 


[2] Para Islandia, consúltese «Private Creation and Enforcement of Law — A Historical Case», Journal of Legal Studies, (March 
1979), pp. 399-415. 


Para la Grecia homérica, léase Posner, R., 1981, The Economics of Justice, Cambridge, MA: Harvard University Press., 119-227. 


Para Papúa Nueva Guinea, véase Robert Cooter, «Inventing Market Property: The Land Courts of Papua New Guinea», 25 Law 
and Society Review "759 (1991). 


Las normas del condado de Shasta se analizarán en el capítulo 17 de este libro y, en mayor detalle, en D. Friedman, «Less Law than 
Meets the Eye», The Michigan Law Revien, vol. 90 no. 6 (May 1992), pp.1444-1452, y en Robert Ellickson, Order Without La», el libro 
que el artículo analiza. 


Puede consultar también Robert C. Ellickson, «A Hypothesis of Wealth Maximizing Norms: Evidence from the Whaling 
Industry», 5 [.L. Econ “> Org. 83, 84 (1989). 


Los lectores interesados en una discusión más extensa sobre normas pueden acudir al nuevo libro de Eric Posner, Law and Socia 
Norms. 


[3] Barkow, J. H., Cosmides, L. y Toobey, J., The Adapted Mind, New York: Oxford University Press (1992). Un análisis menos 


académico y más accesible de algunas de sus ideas se puede encontrar en Steven Pinker, How the Mind Works (W. W. Norton é Co., 
N.Y. 1997). Existe una introducción a la psicología evolutiva escrita por Toobey y Cosmides disponible en Internet. 


[4] «Es preferible que diez culpables escapen de su castigo a que un inocente sufra», Blackstone, Commentaries. Aún no he 
encontrado una versión virtual de esta cita, aunque una se espera pronto. 


[5] Uno de los primeros casos sobre la garantía irrenunciable de habitabilidad es Lele v. Breeden, Supreme Court of Hawaii (1969), 
51 Hawaii 426, 51 Hawaii 478, 462 P.2d 470, 40 A.L.R. 3d 637. La garantía implícita, según el tribunal, incluía la ausencia de ratas, si 
bien el propietario había habitado el sitio antes de que el inquilino se mudara y el agente del propietario intentó solucionar el 
problema. No estaba claro si las ratas venían de la casa o del exterior. 


Los argumentos en favor del cambio de caveaf emptor/libertad de contrato a la garantía irrenunciable de habitabilidad se pueden 
encontrar en Pugh v. Holmes, Supreme Court of Pennsylvania (1979) 486 Pa. 272, 405 A. 2d 897 y Javins v. First National Realty 
Corporation, United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit, 1970. 428 F2d 1071, cert. den., 400 U.S. 925, 91 S.Ct. 186 , 27 
L.Ed.2d 185 (1970. En el segundo caso, el tribunal de apelaciones, presidido por el juez del circuito Skelly Wright, señaló que la 
garantía de habitabilidad, valorada según el estándar establecido por la regulación sobre vivienda del Distrito de Columbia, está 
implícita por virtud del derecho en todos los contratos de alquiler, ya sean escritos o verbales y para cualquier tipo de 
arrendamiento, de las unidades residenciales urbanas a las que dicha regulación se aplica, y que su incumplimiento da lugar a los 
recursos habituales en relación al incumplimiento de un contrato. Siete de mayo de 1970. 


La Corte Suprema de California adoptó la garantía irrenunciable de habitabilidad en Green v. Superior Court, 10 Cal.3d 616 , 111 Cal. 
Reptr. 704 , 517 P.2d 1168 (1974). 


Para una discusión académica sobre la eclosión de esta doctrina, consúltese: 
Rabin, «The Revolution in Residential Landlord-Tenant Law: Causes and Consequences», 69 Cornell L. Rev. 517 (1984). 


[6] En Sin blanca en París y Londres, George Orwell describe un tipo de alojamiento considerablemente económico, así como de 
muy baja calidad, que estaba disponible para los más pobres en Inglaterra durante la década de 1930. En los Estados Unidos de 
hoy en día, este tipo de vivienda sería ilegal, con toda probabilidad, en cualquier gran urbe. Puede que, por ello, haya gente sin 
hogar. 


Merece la pena destacar al menos dos realidades acerca de la descripción de Orwell del Londres de la época. Por un lado, compara 
positivamente el alojamiento que se oferta con ánimo de lucro frente al que proporciona el Ejército de Salvación (organización no 
gubernamental de beneficencia) sobre la base de que, si bien el segundo es físicamente más atractivo, el primero supone un 
acercamiento en clave de /aissez-faire a sus clientes sin privarles de su disfrute. 


Por otro lado, tras describir lo que obviamente es una industria competitiva que ofrece viviendas a un precio muy reducido, Orwell 
sugiere «mejorarla» ligeramente imponiendo unos requisitos de calidad mínimos, como ofrecer cubículos cerrados en lugar de 
camas en dormitorios. Aparentemente, parece omitir el hecho de que, en un mercado competitivo, las viviendas de mayor coste 
tienen también un precio más elevado, o que sería rentable para los empresarios ofertar este tipo de viviendas si los más pobres 
estuvieran dispuestos a pagar dicho precio. 


[7] El capítulo 7 de mi libro Price Theory (disponible en versión original en Internet) contiene un análisis más detallado acerca del 
efecto de una restricción sobre los términos de un contrato de alquiler. 


[8] Fontaineblen Hotel Corp.v. Forty-Five Twenty-Five, Inc, 114 So. 2d 357 (1959). 
[9] Coase, R.H., «The Problem of Social Cost», 3 J. LAW +: ECON. 1-44 (1960). 


10] Consúltese en Internet un interesante ensayo sobre la teoría de la elección pública en formato pdf, J. Mark Ramseyer, Public 
Choice (November 1995). 


Otros trabajos incluyen: 


Becker, G., «A Theory of Competition Among Pressure Groups for Political Influence», Onarterly Journal of Economics, vol. 98 
(1983), pp. 371-400. 98 O.J. Econ 371. 


Black, D., The Theory of Committees and Elections. Cambridge: Cambridge University, Press, 1958. 


Buchanan, J. M., «Rent-Seeking and Profit-Seeking», capítulo 1 de Buchanan, J.M., Tollison, R.D., and Tullock, G. (eds.), Toward a 
Theory of the Rent-Seeking Society, College Station, Texas: Texas ASM University Press, 1980. 


Buchanan, J. M. y Tullock, G., The Calculus of Consent, Ann Arbor: University of Michigan Press. 
Anthony Downs, A., _4n Economic Theory of Democracy, (New York: Harper « Row, 1957) 


Hardin, R., Collective Action. Baltimore and London: The Johns Hopkins Press, 1982. 

Mueller, D.C., Public Choice H: A Revised Edition of Public Choice, Cambridge: Cambridge University Press, 1989. 
Mueller, D.C., Perspectives on Public Choice: A Handbook, United Kingdom: Cambridge University Press, 1997. 
Niskanen, W.A. Bureaucracy and Representative Government, Chicago and New York: Aldine Alterton Inc., 1971. 


Olson, M. Jt., The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Group Cambridge, Massachusetts: Harvard University 
Press, 1965. 


También hay una discusión sobre la teoría de la elección pública en el capítulo 19 de mi libro Price Theory. 
11] Paul H. Rubin, «Why is the Common Law Efficient», 6 JLS 51 (1977). 
12] Alfred Marshall, Principles of Economics, libro TI, capítulo 6. 


13] Un resumen interesante de mediados del siglo XIX sobre el estatus legal de las mujeres en la Inglaterra victoriana, incluida 
una explicación de la doctrina legal por la que el marido de una mujer asumía sus derechos y obligaciones legales (coverture), está 
disponible en Internet. Mi cita favorita es: 


«La Iglesia y casi todos los puestos de gobierno están cerrados para mujeres. Los servicios postales pueden permitirse emplear a 
mujeres de manera limitada; no obstante, no pueden asumir ninguna posición importante, con la única excepción de monarca». 


El resumen de Blackstone sobre los derechos legales de las mujeres en la Inglaterra del siglo XVII también está disponible en la 
red. 


Una explicación previa de la doctrina de la coverture: 


«Lo próximo que le mostraré será esta particularidad del derecho; el afianzamiento que llamamos matrimonio descansa sobre una 
unión conjunta; si bien es cierto que hombres y mujeres constituyen una persona, debe entenderse de qué manera. Cuando un 
pequeño arroyo o riachuelo se une con el Ródano, el Humber o el Támesis, el pobre pierde su nombre y es arrastrado por su 
nuevo socio, carece de influencia, no posee nada. Tan pronto como se desposa, una mujer está protegida [“cubierta”, literalmente], 
nupía en latín, velada, como sí fuera eclipsada y hubiera perdido su corriente. * * Ciertamente, [...] su nuevo ser es superior, su 
compañero, su maestro. Esta nueva relación de aprendizaje puede llamarse con un término que los civiles tomaron prestado de las 
Fábulas de Esopo, Leonina socetate». 


14] Véase «The Efficiency of the Legal System versus the Income Tax in redistributing Income», Louis Kaplow $: Steven Shavell, 
Journal of Legal Studies, Vol. XXIIL no. 2, pp. 667-681, (June 1994). 


Un artículo posterior de estos mismos autores está disponible en la red. 


La primera vez que escuché un argumento parecido fue en una charla impartida por el catedrático Yew-Kwang Ng de la 
Universidad de Monash hace muchos años. Aún no he localizado una versión publicada. 


15] En el capítulo 15 de mi libro Pri Theory (disponible en versión original en Internet) analizo la eficiencia en mayor detalle. 


16] El análisis de cómo funcionan los mercados se puede encontrar en los capítulos 3-9 de mi obra Hidden Order y en los capítulos 
3-9 de mi tomo Price Theory (disponible en versión original en Internet). 


17] El capítulo 18 de mi libro Pri Theory (disponible en versión original en Internet) analiza diferentes formas en las que el 
mercado falla, incluidas las externalidades pecuniarias. 


18] Para más información, consúltese el capítulo 16 de mi libro Price Theory (disponible en versión original en Internet). Las 
pruebas se construyen sobre material que aparece con anterioridad en el libro (todo disponible virtualmente). 


[19] En «Rent Seeking Behind the Green Curtain», de Jonathan H. Adler (1996), Regulation número 4, páginas 26-34, el autor 
menciona una discusión sobre las enmiendas de la Clean Air Act (Ley sobre aire limpio) de 1977 que exigían depuradoras en lugar 
de permitir el empleo de carbón con bajo contenido en azufre como respuesta endógena a la política de emisiones del carbón. 
Según el artículo, la fuente original del argumento era Clean coal/ dirty air: or how the Clean air act became a multibillion-dollar bail-out for 
high-suifur coal producers and wbat should be done about it (Carbón limpio/aite sucio, o cómo la Clean Air Act se convirtió en un rescate 
multimillonario para los productores de carbón con altos niveles de azufre y qué debería hacerse al respecto), de Bruce A. 
Ackerman y William T. Hassler, New Haven: Yale University Press, c1981. 


[20] Pigou analiza la idea de los impuestos pigouvianos en el capítulo IX de The Economics of Welfare, 4th edn., especialmente en 
$13, pp. 192-194, 


[21] He descrito únicamente uno de los múltiples enfoques en favor del empleo de impuestos pigouvianos para controlar la 
polución del aire: una tasa sobre emisiones, es decir, un precio fijo por unidad de polución producida. Existen al menos otras dos 
formas de conseguir el mismo resultado en la literatura que se han llevado a la práctica: la subasta de permisos para contaminar y 
la concesión de permisos transferibles. 


Con un sistema de subasta, la EPA o agencia equivalente decide cuánta polución está dispuesta a tolerar (por ejemplo, un millón 
de libras al año de CO?). Luego subasta permisos para dicha cantidad, permitiendo que el mercado establezca el precio. Una 
compañía que desee emitir 100 líbras al año debe comprar permisos equivalentes a dicha cantidad. Por tanto, el precio del permiso 
juega el mismo papel en este sistema que un impuesto sobre emisiones en el sistema descrito en el texto. 


Esta medida funciona sí la agencia conoce mejor la cantidad óptima que la magnitud del daño que una unidad más de polución 
ocasiona. Imaginemos una situación donde un tipo concreto de contaminación produce efectos insignificantes por debajo de cierto 
nivel, pero bastante graves por encima (tal vez debido a que, en dicho nivel, la contaminación se elimina por procesos naturales). 
Al subastar un número de permisos ligeramente inferior al nivel crítico, la agencia consigue aproximadamente la proporción 
eficiente de contaminación sin tener que calcular la magnitud del daño ocasionado por una libra más de polución. 


Con la tercera alternativa, la agencia crea permisos, pero, en lugar de subastarlos, los asigna a otra parte, normalmente empresas 
que producen contaminación. Supongamos, por ejemplo, que la agencia estatal decide que una sustancia particular debería 
reducirse al 90% del nivel del año anterior. Además, supongamos que sabe cuánta polución produjo cada empresa en dicho año. 
Adjudicará permisos equivalentes al 90% del nivel de contaminación del año pasado, y las compañías podrán comerciar con dichos 
permisos entre ellas. Por tanto, sí mi firma cree que puede reducir su polución al 50% del nivel del año anterior con facilidad, 
venderá los permisos sobrantes a otras empresas. 


De nuevo, el precio del permiso juega el mismo papel que una tasa sobre emisiones. Es evidente en el caso de una empresa que 
desea emitir un nivel mayor de lo que sus permisos autorizan, para lo que deberá comprar permisos adicionales. También es cierto, 
aunque menos obvio, para una compañía que vende permisos. Cuanto más contamine, menos permisos podrá vender; por tanto, 
parte del coste de una unidad más de polución serán los ingresos perdidos al ser incapaz de vender el permiso para dicha unidad a 
otra firma. 


Como una subasta, un sistema de permisos transferibles funcionará si conocemos mejor la cantidad óptima de contaminación que 
la magnitud de daño que una unidad más produce. Su ventaja radica en que las compañías, que salen perjudicadas con una tasa 
sobre emisiones o una subasta, reciben una compensación en forma de permisos, lo que probablemente reduzca su oposición 
política al control de la contaminación. Como desventaja, las empresas que anticipen dicho sistema antes de su puesta en 
funcionamiento tienen un incentivo para producir niveles altos de contaminación y así obtener muchos más permisos cuando se 
establezca. 


Se trata de un ejemplo de una cuestión más general: cuando las normas legales cambian, ¿cómo deberían distribuirse los costes 
asociados? Por un lado, el cambio se puede diseñar para minimizar sus efectos sobre la distribución de los ingresos (como con los 
permisos transferibles). Por otro lado, se puede diseñar para castigar conductas previas que ahora se penalizan (por ejemplo, 
aprobando normas retroactivas y obligando a las compañías a comprar permisos para cubrir niveles de polución tanto anteriores 
como presentes). 


Consideremos la misma cuestión en el contexto de uno de los cambios legales más controvertidos de la historia norteamericana: la 
abolición de la esclavitud. Un planteamiento, que siguieron en cierta medida algunos países, consistía en que el Estado comprara 
los esclavos a sus amos y luego los liberase, y tenía la ventaja de reducir la oposición al cambio. Con el enfoque contrario, no solo 
se liberaba a los esclavos sin compensar a los amos (como en los Estados Unidos), sino que se responsabilizaba a estos últimos del 
coste de la esclavización. Esta medida tenía la ventaja de incentivar al esclavista que anticipaba el cambio a liberar a sus esclavos 
antes de estar obligado legalmente a ello, y así escapar o mermar su responsabilidad. Analizo estas cuestiones en «Choosing 
Metarules for Legal Change», disponible en mi página web. 


22] «Se parece al caso de 11 H. 4, 47. El director de una escuela inaugura un colegio nuevo para perjuicio de otro e intenta 
llevarse consigo a otros profesores». 


Holt, C.J., en Keeble v. Hickeringill, QB, 1707, 11 East 574, 103 Eng. Rep. 1127. Un juez del siglo XVIII citando un caso de 1410. 


23] Anne Krueger, «The Political Economy of the Rent-Seeking Society», American Economic Review vol. 64 (June 1974), pp. 291- 
303. 


24] «La teoría del fraude en el mercado se basa en la hipótesis de que, en un mercado de valores abierto y desarrollado, el precio 
de las acciones de una compañía estará determinado por la información material disponible en relación a la empresa y su negocio 
[..] Las afirmaciones engañosas, por tanto, constituyen una estafa para los compradores aunque estos no confíen directamente en 
ellas [...] La conexión causal entre el fraude de los acusados y la compra de acciones de los demandantes en dicho caso no es menos 


significativa que en un caso de dependencia directa de falseamiento». Basic Inc. v. Levinson. 485 U.S. 224,108 S.Ct. 978. March 7th, 
1988. 


Jonathan Macey y Geoffrey Miller, «Good Finance, Bad Economics: An Analysis of the Fraud-on-the-Market Theory», 42 Stan. L. 
Rev. 1059 (1990). 


25] Louis Kaplow, «The Value of Accuracy in Adjudication: An Economic Analysis», JLS XXIUI(1) (Pt. 2), January 1994, 307- 
401, ofrece un análisis económico del valor de una sentencia más precisa. 


26] Este clásico caso inglés sobre responsabilidad objetiva versus responsabilidad subjetiva se conocía, en sus varias encarnaciones 
a medida que discurrió hasta la Cámara de los Lores, como 


Fletcher v. Rylands 3 H. 8% C. 774 (Ex. 1865), L. R. 1 Ex. 265 (1866), 
Rylands v. Fletcher L.R. 3 H.L. 330 (1868). 


[27] Sturges v. Brideman, 11 Ch. D. 852 (1879) es un caso análogo con la tecnología del siglo XIX, citado por Coase. La «fábrica» 
producía caramelos; el «estudio de grabación» era un médico vecino que, ocho años después de mudarse al lugar, construyó una 
sala de consultas «en un extremo de su jardín, pared con pared con la cocina del confitero», y descubrió que era demasiado ruidosa 
para procedimiento delicados, como auscultar a sus pacientes. 


28] En el capítulo 18 de mi obra Price Theory (disponible en versión original en la red) se discuten varios planteamientos en 
relación a la producción privada de bienes públicos. 


[29] Meade, James E. (1952), «External Economies and Diseconomies in a Competitive Situation», 62 Economic Journal, 54-67. 
[30] Cheung, Steven N.S. (1973), «The Fable of the Bees: An Economic Investigation», 16 Journal of Law and Economics, 11-33. 
Gould, J.R. (1973), «Meade on External Economies: Should the Beneficiaries Be Taxed»», 16 Journal of Law and Economics, 53-66. 
Johnson, David B. (1973), «Meade, Bees, and Externalities», 16 Journal of Law and Economics, 35-52. 


31] Louis Kaplow, «Rules Versus Standards: An Economic Analysis», Duke Law Journal volumen 42 (December 1992) number 3, 
pp. 557-629, analiza la cuestión en mayor profundidad. 


[32] Coase, R.H., «The Problem of Social Cost», JLE 1960. 


[33] Los casos de Coase: Fontaineblen Hotel Corp. v. Forty-Five Twenty-Five, Inc., 114 So. 2d 357 (1959) y Sturges v. Brideman, 11 Ch. D. 
852 (1879). 


[34] Pigou, The Economics of Welfare, 4th edn., p. 134. 


[35] Para un ejemplo de privilegios incompletos, consúltese Spur Industries, Inc. v. Del E. Webb Development Co. Supreme Court 0] 
Arizona, In Banc (1972) 108 Ariz. 178, 494 P.2d 700. 


36] «Ordinariamente, una persona que desea cobrar una indemnización por una acción dañosa de otro debe hacer lo que una 
persona razonable haría en sus circunstancias para limitar la magnitud del daño». Chesapeake > Ohio Railway Company v. Kelley. 241 
U.S. 485. 36 S.Ct. 630, (June 5, 1916). 


Véase también: 


Wicker v. Hoppock, 6 Wall. 94, 99, 18 L. ed. 752 , 753; The Baltimore, 8 Wall. 377 , 387, 19 L. ed. 463 , 465; United States v. S1rith, 94 U. S. 
214, 218, 24 L. ed. 115 ; Warren y. Stoddart, 105 U. S. 224 , 229, 26 L. ed. 1117 , 1120; United States v. United States Fidelity ¿> G. Co. 
236 U. S. 512,526, 59 L. ed. 696 , 703, 35 Sup. Ct. Rep. 298. 


[37] Para el propósito de nuestra discusión, asumo que las emisiones de dióxido de carbono imponen costes externos reales. La 
veracidad de esta afirmación es confusa debido tanto a que existe controversia con respecto a la precisión de los modelos 
climatológicos que predicen el calentamiento global como a que, en caso de que dicho fenómeno fuera real, produciría costes y 
beneficios, por lo que no está claro que el efecto neto sea beneficioso o perjudicial. 


38] Un artículo clásico sobre la distinción entre normas sobre propiedad y normas sobre responsabilidad es Calabresi, Guido y 
Melamed, Douglas, «Property Rules, Liability rules and Inalienability: One View of the Cathedral », 85 Harvard Law Review 1089 
(1972). 


39] Acusar a alguien de violar una propiedad sin tener en cuenta lo razonable de dicha infracción es una simplificación excesiva. 
Si trasgredes una propiedad para evitar un accidente aparatoso, cuentas con una defensa legal similar a la doctrina del estado de 


necesidad en un caso criminal. 


40] Resulta obvio que la situación jurídica es mucho más complicada de lo que mi sencilla descripción supone. Si el riesgo que 
impongo es lo suficientemente serio y evidente, es posible que se me pueda prohibir llevar a cabo la acción. Asimismo: 


«Cuando el perjuicio es leve, el recurso frente a inconvenientes menores sería un procedimiento indemnizatorio antes que uno que 
conlleve medidas cautelares. Kubby v. Hammond, 68 Ariz. 17, 198 P2d 134 (1948). Además, en opinión de algunos jueces, en casos 
donde se deben “contrarrestar intereses” (balancing of conveniences), el único recurso posible son las indemnizaciones. Consúltese 
Boomer v. Atlantic Cement Co.. 


Cameron, juez vicepresidente, en 5pur Industries, Inc. v. Del E. Webb Development Co, Supreme Court of Arizona, In Banc (1972) 108 
Ariz. 178, 494 P2d 700. Este es el caso que cité antes en este mismo capítulo como ejemplo de privilegio incompleto. 


[41] Esta afirmación no es del todo correcta. Una víctima puede iniciar un procedimiento, aunque sepa que será el Estado quien 
cobre una hipotética multa del infractor, con la esperanza de recibir un pago de este a cambio de retirar los cargos (tal vez por un 
fallo de su memoria) antes de que acabe el juicio. En el capítulo 17, en mi análisis del derecho penal inglés del siglo XVII, sugiero 
esta posibilidad como explicación para un sistema de enjuiciamiento privado de ofensas penales. Asimismo, la víctima podría 
decidir denunciar para lograr una reputación que disuada futuras ofensas en su contra (la disuasión como bien privado). Esta 
posibilidad también se analiza en futuros capítulos. 


[42] Consideremos un grupo de propietarios cuyos terrenos descansan sobre una reserva común de petróleo. Si uno perfora un 
pozo en su territorio y bombea el crudo, este acabará desplazándose desde los demás rincones de la reserva hasta su punto de 
extracción. La extracción de uno de ellos, por tanto, impone costes a los demás. Si decidieran individualmente, perforarían un gran 
número de pozos y bombearían el petróleo de una manera ineficientemente rápida. No solo aumentarían los costes de extracción, 
reduciendo sus ingresos netos, sino que es posible que también disminuya la cantidad total de crudo, pues una extracción 
demasiado rápida puede desperdiciar parte de la presión disponible. 


Una solución habitual es la unificación. Autorizada por las leyes de muchos estados norteamericanos, si bien no todos, una 
mayoría de propietarios, digamos tres cuartos de ellos, pueden unificar la reserva, convirtiéndola en un recurso común con 
propiedad conjunta controlado por todos ellos. El control se lleva a cabo mediante votación y los ingresos son compartidos por 
todos los propietarios (incentivándolos a maximizar el beneficio total del campo petrolífero). 


Para un reportaje sobre el tema, consúltese «Texas Oilmen Consider Unitizatiom» Scott Scholten, 27 de septiembre, 1998 
(disponible 02/ne) 


[43] Las aseguradoras reciben primas por una póliza antes (a menudo bastante antes) de pagar las reclamaciones correspondientes. 
Una unidad monetaria en forma de prima se puede invertir, generando un beneficio significativamente superior a dicha unidad 
cuando deba pagarse en reclamaciones. De esta manera, la compañía es capaz de pagar cantidades mayores en reclamaciones de lo 
que recibe en primas y, aun así, lograr un beneficio (el interés que reciben compensa la diferencia). 


Pese a que los intereses importan a los directivos de aseguradoras, son una distracción irrelevante para nuestra discusión (analizar 
la economía de la asignación del riesgo), así que la he ignorado en este capítulo. Los lectores que prefieran incluirla pueden asumir 
que la tasa de interés real es igual a cero, por lo que el valor de una unidad monetaria no varía interanualmente, o que todos los 
números representan valores presentes calculados hasta la misma fecha. Para más información sobre cómo emplear un cálculo 
presente del valor para enfrentarse a este tipo de complicaciones, consúltese el capítulo 12 de mi libro Price Theory (disponible en 
versión original en Internet). 


44] La cuestión de una elección incierta, incluida la aversión al riesgo, se discute en mayor profundidad en el capítulo 13 de mi 
obra Price Theory (disponible en versión original en Internet). 


[45] El término «riesgo moral» puede ser engañoso para el lector moderno, pues sugiere que el problema tiene que ver con la 
moralidad. Tiene mayor sentido entender «moral» en el sentido ya casi obsoleto de «en relación a la mente», como cuando 
Napoleón afirmó que, en una guerra, la moral es al físico lo que el tres al uno. El riesgo moral emana del interior de un individuo 
en lugar del exterior, del mundo (en este caso, su comportamiento racional en una situación donde no asume todos los costes 
resultantes). 


moral: 2. adj. Que no pertenece al campo de los sentidos, por ser de la apreciación del entendimiento o de la conciencia. Real 
Academia de la Lengua Española. 


[46] Akerlof, George (1970), «The Market for "Lemons": Quality Uncertainty and the MarketMechanism » , 84 Onarterly Journal 0] 
Economics, 488-500. 


47] Un lector sugirió que una posible solución al problema de las pruebas genéticas consistiría en que los padres contrataran un 


seguro para sus hijos antes de concebitlos y, por ello, antes de que su genotipo particular pueda ser examinado. No me parece una 
solución totalmente satisfactoria, tanto porque sigue existiendo información genética disponible de los padres como debido a que 
estos tienen menos información (aparte de la genética) relevante sobre el tipo de seguro que contratar que el hijo tendrá dentro de 
30 años. 


48] «La norma general establece que, en ausencia de una cláusula en el contrato que especifique lo contrario, un inquilino debe 
asumir el pago del alquiler a pesar de la destrucción total del espacio arrendado». Maga» v. Lambert, 3 Pa. 444 (1846); Hoy v. Hols, 91 
Pa. 88(1879). Manderino, ]., en Albert M. Greenfeld ¿7 Co. v. Kolea, Supreme Court of Pennsylvania, 1976, 475 Pa. 351 , 380 A.2d 758. 


El juez prosigue argumentando que «la presunción establecida en Magaw y Hoy no tiene relevancia hoy en la relación propietario- 
inquilino» y, por ello, debemos renunciar a aplicar la norma del derecho jurisprudencial tradicional. 


Véase también Crow Lumber ¿> Bldg. Materials Co. v. Washington County Library Bd., 428, SW.2d 759 (Mo. App. 1968), donde también 
se discute la norma del derecho jurisprudencial, sus excepciones y su derogación legislativa en algunos estados norteamericanos. 


[49] Love v. Elñott, 350 So. 2d 93 (Fla. App. 1977), caso real en el que Russell logró de manera fraudulenta que Mrs. Elliott, que era 
analfabeta, firmara la cesión de una mayor participación en el interés minero sobre su propiedad de lo que había acordado vender. 
Russell registró la cesión y vendió dicha participación. La conclusión fue que el comprador poseía un título válido y el juez estimó 
que la cesión, procurada mediante fraude, a diferencia de una escritura falsificada, se podía emplear para transferir un título a un 
comprador de buena fe. 


Por otro lado, en Cumberland Capital Corp. v. Robinette, 331 So. 2d 709 (Ala. App. 1976), se estableció que una firma procurada 
mediante engaño se consideraba una falsificación. Harding v. Ja Laur Corp., 20 Md. App. 209 , 315 A. 2d 132 (1974) ofrece un 
resultado similar en un tipo de fraude ligeramente diferente. 


50] Estrictamente hablando, deberíamos incluir el efecto de la aversión al riesgo en el cálculo de un castigo, además de su coste. 
Si un delincuente es averso al riesgo, 1 probabilidad entre 1.000 de pagar una multa de 100.000 dólares le supone un castigo mayor 
que una multa segura de 100 dólares y, por ello, proporciona mayor disuasión. He ignorado estas complicaciones en el capítulo. 


Para un análisis más riguroso, podemos definir dos tipos de loterías de castigos (combinación de castigo y probabilidad) como 
equivalentes si el actor muestra indiferencia entre ambas. Por tanto, si es neutral con respecto al riesgo, 1 probabilidad entre 1.000 
de una multa de 100.000 dólares equivale a un castigo seguro de 100 dólares. Si es averso al riesgo, equivale a una cantidad 
superior a 100 dólares; si muestra preferencia por el riesgo, algo menos. 


¿Cómo se ajusta esto a la discusión informal sobre la aversión al riesgo como forma de coste penal que se discute en este capítulo? 
Supongamos que los conductores son aversos al riesgo y consideran 1 probabilidad entre 1.000 de una multa de 100.000 dólares 
equivalente a una multa segura de 200 dólares. Al emplear un castigo ex post que resulte en la primera posibilidad, pagan de media 
el equivalente a 200 dólares cada uno (la multa segura que equivale a la lotería a la que se enfrentan), pero el sistema legal solo 
recibe 100 dólares. La diferencia debería incluirse en el coste penal. 


51] Según el derecho jurisprudencial, el cumplimiento de las regulaciones federales o estatales no exonera a una empresa de su 
responsabilidad, si bien es posible que presente al jurado pruebas de que no actúo negligentemente. En ciertos ámbitos, sin 
embargo, la legislación proporciona, o así interpretan los jueces, una defensa de conformidad normativa. 


El tercer Restatement of Torts (tratado que informa a jueces y abogados sobre los principios generales del derecho jurisprudencial 
norteamericano) adopta el razonamiento del common lay rechazando per se la conformidad normativa. Véase también: 


Plummer v. Lederle Labs., 8/9 F-2d 349, 356 (2d Cir. 1987) (se concluye que el cumplimiento de las regulaciones federales sobre notificaciones a 
consumidores descarta la aplicación de la responsabilidad objetiva, pero puede dar lugar a responsabilidad subjetiva); 


Silkwood v. Kerr-McGee Cotp.,769 F.2d 1451, 1458 (10th Cir. 1985) (ratifica una indemnización punitiva pese a que el acusado cumplió con 
las regulaciones federales sobre seguridad nuclear); 


Toner v. Lederle Labs.,732 P.2d 297, 311 1.12 (Idaho 1987) (defiende que la certificación de la FDA — Agencia de Alimentos y Medicamentos 
estadounidense— debería descartar la responsabilidad subjetiva per se); 


Gonzales v. Surgidev Corp., 899 P.2d 576, 590-91 (N.M. 1995) (argumenta que el cumplimiento de las regulaciones no descarta la concesión de 
una indemnización punttiva); 


Por otro lado, Graundberg v. Upjohn Co., 813 P.2d 89 (Utah 1991) concede deferencia judicial a la conformidad normativa; 


Stone Man, Inc. v. Green, 435 5.E.2d 205 , 206 (Ga. 1993) mantiene que las indemnizaciones punitivas generalmente no son recurso cuando un 
acusado ha cumplido con las regulaciones aplicables que rigen la conducta en cuestión; y 


McDaniel v. McNeil Lab. Inc., 241 N.IV.2d 822 , 828 (Neb. 1976) rechaza la teoría de la responsabilidad objetiva en un caso en el que el 


acusado se adhirió a las regulaciones de la FDA. 


(referencias tomadas de Kimberly A. Pace, «Recalibrating The Scales Of Justice Through National Punitive Damage Reform», 
American University Law Revien, Jane, 1997.) 


El estatus actual de la conformidad normativa en relación a farmacéuticas y dispositivos médicos es analizada por W. Kip Viscuzi, 
en el contexto de su posible reforma, en el capítulo 4 de «Advancing Medical Innovation: Health, Safety, and the Role of 
Government in the 21st Century». 


El estatus de la conformidad normativa en relación a los airbags se discute en: 


«Notes: The Deployment Of Car Manufacturers Into A Sea Of Product Liability? Recharacterizing Preemption As A Federal 
Regulatory Compliance Defense In Airbag Litigation», 75 Wash. U. L.O. 1677. 


52] Ronald Coase, «The Federal Communications Commission», 2 J. L. ¿* Econ. 1, 14 (1959). 
53] La versión larga de mi análisis sobre el problema del asesino vudú aparece en: 
«Impossibility, Subjective Probability, and Punishment for Attempts», Journal of Legal Studies XX, (January, 1991). 


[54] Caso californiano, People v. Reed 53 Cal. App. 4th 389, 61 Cal.Rptr. 2d 658, en el que un tribunal de apelaciones sostuvo que 
cuando «una persona comete un acto basado en un error de hecho, su culpa o inocencia estará determinada como si el hecho fuera 
tal y como esta persona lo percibió». Véase también el Model Penal Code o MPC (tratado legislativo que busca la reforma y 
estandarización del derecho penal estadounidense), $ 5.01 afirma de manera relevante que «[una] persona será culpable de un 
intento de delito si, actuando con el tipo de culpabilidad que se presume en la perpetración de un crimen, [...] se involucra 
deliberadamente en una conducta que sería delictiva si las circunstancias concomitantes fueran como esta persona cree que son». 


[Contribución de uno de mis estudiantes] 
55] John Von Neumann y Oskar Morgenstern, The Theory of Games and Economic Behavior. 


56] El lector puede encontrar una discusión más detallada de la teoría de juegos en el capítulo 11 de mi libro Price Theory 
(disponible en la red), incluida una explicación más extensa de las soluciones. Para otra perspectiva de dicha teoría de un erudito 
más optimista sobre su utilidad, véase Randal C. Picker, 4n Introduction to Game Theory and the Law (June 1994), disponible online en 
formato pdf. 


[57] Hermann Kahn, On Thermonuclear War, pp. 145-153, (1960). 


[58] El argumento de Doctor Strangelove parece haber sido plagiado de la novela Alerta roja; creo recordar juicios al respecto. La 
versión de la novela enhebra una historia más completa; el oficial de las fuerzas aéreas responsable del ataque es un personaje 
compasivo que toma una dura decisión por razones consideradas muy detenidamente (no conoce la existencia de la máquina del 
apocalipsis) y está dispuesto a pagar con su propia vida suicidándose tras ordenar el ataque para asegurarse de que no le obligan a 
abortar la misión. 


[59] En la discusión sobre máquinas apocalípticas del libro, adopto la visión convencional de que una guerra termonuclear total 
hubiese destruido a ambos bandos. Kahn argumentó en On Thermonucdear War que dicha perspectiva sobrestimaba la 
destructividad del armamento moderno. Si estaba en lo cierto, una represalia nuclear hubiera tenido sentido como medida de 
castigo a la Unión Soviética y, con ello, hubiera prevenido la invasión de unos Estados Unidos heridos, si bien no destruidos, 
beneficiándonos tanto ex post como ex ante. 


60] Kenneth N. Prestwick, miembro de la facultad del departamento de Biología del College of the Holy Cross, 
Worcester, MA., ofrece una discusión en profundidad de la estrategia hack/dove completa con simulaciones (disponible en 
Internet). Para una discusión escrita, consúltese: 


Maynard Smith, J., 1982, Evolution and the Theory of Games, Cambridge Univ. Press. 
Maynard Smith, J. y G. R. Price, 1973, The logic of animal conflict, Nature 246: 16-18. 


[61] «El fundamento para rechazar una medida cautelar, pese a considerar que existe una molestia y que los demandantes 
han sido perjudicados de forma considerable, es la gran disparidad de consecuencias económicas de la molestia y la orden 
conminatoria. Esta teoría, sin embargo, no se puede sostener sin rechazar una doctrina que ha sido consistentemente 
reafirmada en varios casos principales de este tribunal y que nunca ha sido repudiada aquí: en caso de percepción de una 
molestia y pruebas fehacientes de daño sustancial, se concederá una medida cautelar. 


[.] 


Por otro lado, conceder dicha orden si el acusado no compensa a los demandantes con una indemnización permanente 
establecida por este tribunal parece un remedio justo para ambas partes contendientes. [...)». (Bergan, J. en Boomer v. Atlantic 
Cement Co., Court of Appeals of New York (1970)26 N.Y. 2d 219, 309 N.Y.S.2d 312, 257 N.E.2d 870.) 


Para un caso en el que un juez concedió una medida cautelar aunque el coste de prevenir el perjuicio era enormemente 
superior a su magnitud, véase W'halen v. Union Bag £> Paper Co., 208 N.Y. 1, 101 N.E. 805. 


Kurtz and Hovenkamp resumen la historia legal en términos de una elección entre una norma sobre propiedad y una 
norma sobre responsabilidad en este contexto: 


«Al razonar que el derecho a perjudicar la tierra de unos vecinos opera como una servidumbre sobre dicho terreno y que 
el poder de revocar una servidumbre pertenece únicamente al Estado, los tribunales desde el siglo XVIII hasta la Guerra 
Civil generalmente consideraron que una medida cautelar, en lugar de una indemnización, constituía el único recurso 
posible, sin tener en cuenta la utilidad social de la conducta del acusado. En la década de 1860, sin embargo, varios jueces 
estadounidenses comenzaron a apartarse de la norma para acomodar la creciente industria del país. Según los requisitos 
literales de una norma sobre propiedad, prácticamente cualquier actividad industrial que generara un perjuicio mesurable 
podía prohibirse. Véase, p. ej., American Smelting +” Refining Co. v. Godfrey 158 E. 225 (98th Cir.), cert. denied, 207 U.S. 597 
(1907), que reconocía una excepción a la norma sobre medidas cautelares únicamente en caso de perjuicios triviales. 


Una norma sobre responsabilidad, por otro lado, permite la actividad del acusado, pero obliga a este a compensar al 
demandante. Véase, p. ej., Richard's Appeal, 57 Pa. 105 (1868), apelación en la que la Corte Suprema de Pensilvania 
rechazó medidas cautelares contra la actividad de los hornos de la fundición del acusado, pero sugirió una indemnización. 
[...] Hoy en día, [...] muchos jueces mantienen que el recurso ordinario en casos relacionados con una molestia continuada 
es una indemnización “permanente”, siempre que la actividad tenga valor social y no se pueda llevar a cabo de manera 
razonable de una forma menos perjudicial». (Kurtz and Hovenkamp, pp. 769-70). 


La doctrina actual sostiene: 

Segundo Restatement: sección 826 

Una invasión deliberada del interés de otro en el uso y disfrute de la tierra no será razonable si 
(a) la gravedad del perjuicio sobrepasa la utilidad de la conducta del actor, o 


(b) el perjuicio causado por la conducta es grave y la carga financiera de su restitución y la de otros perjuicios similares a 
otras personas no imposibilitarían la continuación y viabilidad de la conducta. 


«La versión presente de la 826, a diferencia de su contrapartida en el primer Restatement, reconoce que habrá lugar a 
responsabilidad por daños ocasionados por una molestia con independencia de si la utilidad de la actividad objetable 
excede la gravedad del perjuicio que ocasiona. Esta declaración fundamental impregna todo el segundo Restatement». 


(Johnson, Salsich, [...] Property Law: Cases Materials and Problems). 


62] La versión larga de este capítulo es «What is Fair Compensation for Death or Injury?», International Review of Law ana 
Economics, 2, (1982), pp. 81-93. 


[63] Según el derecho jurisprudencial, una viuda y sus hijos no podían denunciar porque la acción jurisdiccional moría con el 
demandante, tal y como ocurre todavía en casos de difamación. Fue la legislación de la Inglaterra («Lord Campbell's Act», 98:10 
Vict., c. 93) y los Estados Unidos de mediados del siglo XIX la que autorizó a los supervivientes a denunciar por pérdidas 
pecuniarias. 


[64] Para pruebas sobre el valor que la gente otorga a su propia vida, véase: 

W. Kip Viscusi, «The Value of Life: Has Voodoo Economics Come to the Courts»», 3 J. Forensic Econ. 1, 4 (1990). 
— Reforming Products Liability, Harvard University Press, Cambridge 1991. 

Risk by Choice: Regulating Health and Safety in the Workplace, ch. 6 (1983). 


R. Thaler y S. Rosen, «The Value of Saving a Life: Evidence from the Labor Market», en Household Production and Consumption 265 
(Terleckyj ed. 1975). 


En este capítulo analizo el valor de la vida calculado según el valor que los individuos otorgan a sus propias vidas. Una cuestión 
relacionada e igualmente interesante es el precio de una vida según la relación observable entre ingresos y esperanza de vida. 


De media, los más ricos viven más por múltiples razones. Una mayor renta, además de resultar de medía en un mejor cuidado 
médico y nutrición, alarga la vida de maneras menos evidentes. Los vehículos mejor mantenidos provocan de media menos 


accidentes. Las personas adineradas tienen menos probabilidades de tener que salir durante temporales, trabajar más horas cuando 
están cansadas o probar suerte con alimentos que probablemente estén podridos. 


Una implicación de este argumento es que las políticas que cuestan dinero también cuestan vidas. Supongamos que una medida 
encaminada a endurecer un proceso de examen de fármacos para evitar efectos secundarios provoca un aumento del coste de 
desarrollo de dichos medicamentos, digamos, en 10.000 millones de dólares anuales. Se trata de un coste real (se gastan recursos en 
pruebas que se podrían emplear en otros proyectos). Como resultado, la gente empobrece, de ahí que, de media, es probable que 
mueran antes. 


Varios estudios han intentado medir la relación entre la renta y la esperanza de vida para determinar qué aumento de los ingresos 
reales, hablando estadísticamente, salvaría una vida. Los resultados varían desde 1,8 a 12,4 millones de dólares. Supongamos que la 
cifra correcta son 5 millones de dólares por vida. En tal caso, nuestro hipotético programa farmacológico supone un efecto 
indirecto que aumenta la mortalidad en 200 vidas anuales. Si el número de vidas que el programa salva descartando fármacos con 
efectos secundarios graves es inferior a dicha cifra, incrementar la seguridad de los medicamentos reduce, de media, la seguridad 
de las personas. 


Para una discusión mucho más extensa sobre esta cuestión, incluidas citas a la literatura empírica, véase «Health-Health Tradeoffs», 
un ensayo de Cass Sunstein (disponible en Internet). 


[65] Hunt v. K-Mart Corp. 981 P2d 275. Una mujer denunció a K-Mart después de caerse de una silla de oficina defectuosa. En el 
juicio, la demandante presentó pruebas de un psicólogo y un economista que valoraban el perjuicio desde el punto de vista de una 
pérdida de disfrute de la vida. Estos expertos calcularon el daño hedonista de Hunt asignando un porcentaje de pérdida a cada 
área de su vida sobre una «escala de pérdida de placer por vivir» y luego insertaron dichos porcentajes en una fórmula que traducía 
las pérdidas en cantidades monetarias reales. Según el testimonio del experto, el valor monetario de la pérdida de Norma ascendía 
a 228.526 dólares. La Corte Suprema de Montana ratificó la presentación de estas pruebas (3 de junio, 1999). 


Para una discusión académica sobre daños hedonistas, véase: 


Andrew Jay McClure, «It's a Wonderful Life: The Case for Hedonic Damages in Wrongful Death Cases», 66 Notre Dame L. Rev. 57 
(1990). 


Paul H. Rubin, «The Pitfalls of Hedonic Value Use», Na?'/ L.J., January 16, 1989, at 15. 
Ted. R. Miller, «Willingness to Pay Comes of Age: Will the System Surviver», 83 Ny.U.L.Rev. 876 (1989). 


[66] Mientras que nuestro sistema legal no considera las demandas extracontractuales como bienes libremente transferibles, sí que 
permite su transferencia efectiva en ciertas circunstancias. Así, muchas demandas se transfieren a aseguradoras mediante la 
doctrina de la subrogación. “Tal vez padezcas una discapacidad y un seguro médico que disponga, en caso de accidente, que la 
aseguradora pagará y será acreedora de tus derechos extracontractuales, es decir, recibirá por encargo el derecho a demandar en tu 
beneficio (y en tu nombre, por lo que estarás obligado a colaborar con la compañía). 


Otros casos especiales incluyen un descargo de responsabilidad, mediante el cual una persona vende su demanda al causante 
potencial de un acto extracontractual en su contra, y un acuerdo contingente, según el cual un abogado acepta el derecho a cobrar 
parte de una potencial indemnización a su cliente como pago por sus servicios. 


Una disposición de contingencia, no obstante, no supone una transferencia completa de los derechos de una víctima. Parte del 
dinero compensará a esta, puesto que no tiene opción de transferir la demanda completa a cambio de un pago fijo. Esto sería un 
pacto de quota litis según el derecho actual (término que previamente cubría también los honorarios contingentes). Asimismo, la 
víctima conserva otros derechos con respecto al caso (su abogado no tiene carta blanca para tomar todas las decisiones). 


67] Si bien el análisis económico del derecho en su forma presente constituye un desarrollo reciente, hubo precursores como 
Adam Smith [...], Beccaria y Bentham. 


Un trabajo temprano e interesante de Bentham sobre el derecho, TRUTH versus AS HHURST; OR, Contrasted With what it is said to 
be, escrito en diciembre de 1792, está disponible en Internet, así como: 


Cesare Beccaria, De los delitos y las penas. 


Adam Smith, La riqueza de las naciones, libro 5, capítulo 1, parte 2 (origen de la cita del capítulo 15 sobre el nacimiento del derecho 
público). 


[68] Turner et al. v. Big Lake Oil Co. et al, Supreme Court of Texas. (July 15, 1936) 128 Tex.155, 96 S.W.2d 221. Appealed as 62 S.W.2d 491 
fudeement affirmed). 


[69] Bird ». Holbrook, 4 Bing, 628, 130 Eng, Rep. 911 (C.P 1828). 


Palsgraf v. Long Island R. Co., 248 N.Y. 339, 162 N.E. 99 (1928). 


70] El segundo ejemplo está inspirado en la discusión de Posner sobre el caso que aparece en Cardozo: A Study in Reputation, pp. 
33-48. Los lectores más interesados pueden consultar «Palsgraf Kin Tell Human Side of Famed Case», Harvard Law Record, April 
14, 1978. 


71] Que un alquiler sea contrato o propiedad tiene consecuencias legales, puesto que las normas son diferentes. Véase Sommer 1. 
Kridel, Supreme Court of New Jersey, 1977 74 N.J. 446, 378 A.2d 767. 


«La regla de la mayoría se basa en principios del derecho de propiedad que equiparan un alquiler con la transferencia de un interés 
propietario sobre el patrimonio del dueño» (en lugar de un contrato, por lo que no requiere atenuante). «No obstante, la distinción 
entre un alquiler para un propósito residencial y un contrato ordinario no se puede considerar viable». (Pashman, J. en Sommers 1. 
Kridell, tevocando la sentencia de Joyce ». Barmann, 113 N.J.L. 438, 17 A. 693 (E. A. 1934).) 


«Un alquiler, ¿es un traspaso un contrato? Ciertamente, y por descontado, ambos. Un alquiler transfiere un interés posesorio sobre 
el suelo, por lo que se trata de un traspaso que da lugar a derechos de propiedad. Sin embargo, también se da el caso de que un 
alquiler normalmente contiene un número de cláusulas, como el pago del inquilino [...] por lo que un alquiler es asimismo un 
contrato, dando lugar a derechos contractuales. 


[.] 


[...] los tribunales de hoy en día confían explícitamente en principios contractuales para reformar la ley de alquileres en relación a 
cuestiones tales como: (1) ¿son las cláusulas de un alquiler “dependientes en grado mutuo”, de manera que (como en la doctrina 
contractual) el incumplimiento material de una parte exime a la otra de su cumplimiento, aunque el alquiler no lo especifique? [...] 
(2) Si el espacio del alquiler se destruye, ¿debe pagar su renta el inquilino [...]? (3) Si el inquilino abandona ilegalmente el espacio 
alquilado, ¿debe el propietario tomar medidas para mitigar el daño (reducir su perjuicio, digamos, buscando a otro inquilino)? (4) 
¿Se debe suponer implícita en un alquiler una garantía de calidad (que el espacio sea habitable o adecuado para su uso)? » 
(Kukeminier y Krier, Property, 3d edition, pp. 438-9). 


La importancia de (1) radica en que, si el alquiler se considera propiedad según los términos del derecho jurisprudencial 
tradicional, un incumplimiento del propietario podría dar al inquilino fundamentos para denunciar, si bien no le permitiría 
rescindir sus Obligaciones. 


72] Coase analiza esta cuestión en el contexto de un conflicto entre un médico y un confitero en la Inglaterra del siglo XIX: 
Sturges v. Briderman [1879] 11 Ch.D. 852. Para un caso moderno, véase: 


Estancias Dallas Corp. v. Schultz, Court of Civil Appeals of Texas, 1973 500 S.W. 2d 217. Se dictó una medida cautelar contra un 
ruidoso equipamiento de aire acondicionado en la propiedad contigua a la residencia del demandante. 


«Si el tribunal considera que el perjuicio del demandante es leve en comparación con el perjuicio ocasionado al acusado y al 
público al prohibir la molestia, su recurso será ordinariamente denegado. [...] La necesidad de otros puede obligar a la parte en 
perjuicio a buscar remedio por medio de una indemnización en lugar de una denuncia en equidad para aliviar la molesta [...)» 


(Stephenson, J. citando a 31 Tex. Jur. $35 Nuisances in Estancias Dallas.) 


[73] La propiedad de soporte de Pensilvania aparece en al menos dos casos de la Corte Suprema de los Estados Unidos: 
Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 U.S. 393, 43 S. Ct. 158, 67 L.Ed. 322 (1922) y Keystone Bituminons Coal Association v. DeBenedictis 
480 U.S. 470 (1987). Ambos dirimían el intento por parte de los legisladores del estado de transferir a los titulares de los derechos 
de superficie los de soporte, propiedad que las compañías de carbón habían comprado, sin compensación para estas. El primer 
caso consideró que ello violaba la cláusula de expropiaciones de la Quinta Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos 
(«No se expropiará propiedad privada para su uso público sin compensación justa»). El segundo caso no consideró que esto 
sucediera. 


(Las siguientes citas pertenecen al dictamen jurídico del segundo caso; las he reorganizado para separar la discusión de ambos casos) 


«En Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 U.S. 393, 43 S. Ct. 158, 67 L.Ed. 322 (1922), la Corte Suprema revisó la constitucionalidad 
de una ley de Pensilvania que destruía deliberadamente “derechos de propiedad y contractuales previamente existentes”. 
Escribiendo en nombre de la Corte, el juez Holmes explicaba: “El gobierno difícilmente puede proceder si, en alguna medida, el 
valor inherente a la propiedad no pudiera acotarse sin pagar por cada cambio semejante en el derecho general. Como se ha 
reconocido, ciertos intereses se disfrutan con una limitación implícita y deben plegarse al poder policial. Sin embargo, es evidente 
que dicha limitación debe tener sus propios límites o el contrato y debido proceso desaparecerían. Un hecho para nuestra 
consideración a la hora de determinar estos límites es el alcance de la restricción. Cuando alcanza cierta magnitud, en la mayoría, si 
no en todos los casos, debe haber un ejercicio de expropiación y compensación para admitir el hecho. Por tanto, la cuestión 


depende de hechos particulares”. Ibid. En este caso, los “hechos particulares” llevaron al tribunal a sostener que los legisladores de 
Pensilvania se habían excedido en sus poderes constitucionales al promulgar una ley que prohibía la extracción de carbón de 
antracita cuando provocase el hundimiento de la tierra sobre la que ciertas estructuras se encontraban. 


[.] 


En Pennsylvania Coal, la compañía Pensilvania Coal había advertido al matrimonio Mahon de que las operaciones de extracción que 
llevaban a cabo bajo su terreno pronto alcanzarían un punto en el que la superficie se hundiría. Los Mahon presentaron un 
proyecto legislativo que buscaba prohibir a la compañía extraer cualquier cantidad de carbón que provocara “el derrumbe, colapso 
o subsidencia” de su vivienda. El proyecto de ley reconocía que el matrimonio solo poseía “la superficie o derecho del suelo” de la 
parcela, y que la compañía se había reservado el derecho a extraer carbón sin responsabilizarse ante el dueño de la superficie. No 
obstante, los Mahon señalaron que Pensilvania había promulgado recientemente la Kohler Act (ley de Kohler) de 1921 PL. 1198, 
Pa.Stat.Ann., Tit. 52, '661 et seg. (Purdon 1966), que prohibía prospecciones que provocaran la subsidencia de ciertas estructuras, y 
que concedía el derecho a una medida cautelar. 


[...] En el argumento que presentó a esta Corte, la compañía sostuvo que la Kohler Act no era un ejercicio de buena fe del poder 


”> 


policial, sino un “robo en pleno derecho”, pues su propósito no era proteger la vida o la seguridad del público en general, sino 


únicamente incrementar los derechos de propiedad de unos cuantos privilegiados”. 


Con el desacuerdo del juez Brandeis, esta Corte aceptó el argumento de la compañía. En su dictamen, el juez Holmes [...] se apoyó 
en dos proposiciones, ambas críticas para la decisión de la Corte. Primero, debido a que servía únicamente a los intereses privados 
en lugar de a la salud o la seguridad general, la Kohler Act no podía “sustentarse como ejercicio del poder policial”. En segundo 
lugar, la ley hacía “impracticable comercialmente” la extracción de “cierto tipo de carbón” en sus zonas de aplicación». 


Stephens, J., en Keystone Bituminous Coal Association v. DeBenedictis 480 U.S. 470 (1987), resumiendo la decisión de la Corte Suprema 
en un caso similar, mientras argumentaba que los hechos eran completamente diferentes y la mayoría actual podía, por tanto, 
alcanzar el resultado contrario sin violar ningún precedente. 


El juez Stephens resumió el caso que estaba dirimiendo: 


«La Subsidence Act (ley de subsidencia) de Pensilvania autoriza al Departamento de Recursos Medioambientales de Pensilvania 
[DER, por sus siglas en inglés] a implantar e imponer un programa completo de prevención y minimización de subsidencias y 
regular sus consecuencias. La sección 4 de la Subsidence Act, Pa.Stat.Ann., Tit. 52, ' 1406.4 (Purdon Supp.1986), prohíbe las 
prospecciones que provoquen daños de subsidencia a tres categorías de estructuras edificadas antes del 17 de abril de 1966: 
edificios públicos y no comerciales que generalmente use el público, viviendas residenciales y cementerios. Desde 1966, el DER ha 
aplicado una fórmula que generalmente obliga a mantener el 50% del carbón bajo las estructuras protegidas por dicha sección 4 
para proveer soporte suficiente para que se mantengan en pie. * * * 


[.] 


En 1982, unos solicitantes interpusieron una acción civil en el Tribunal del Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Oeste 
de Pensilvania que buscaba prohibir a los funcionaros del DER aplicar la Subsidence Act y sus regulaciones. Entre los solicitantes 
había una asociación de mineros de carbón y cuatro compañías involucradas, directamente o mediante afiliados, en la extracción 
subterránea de carbón bituminoso en el oeste del estado. * * * La demanda alega que Pensilvania reconoce tres propiedades 
diferentes en relación al suelo: la propiedad mineral, la propiedad de superficie y la “propiedad de soporte”. Hace ya más de 100 
años, los propietarios comenzaron a separar sus títulos sobre el carbón subterráneo de los derechos de soporte mientras 
conservaban o transferían la titularidad sobre la propiedad de la superficie. Aproximadamente el 90% del carbón que se extrae o 
será extraído por los solicitantes en el oeste del estado se separó de la superficie en el periodo que discurre entre 1890 y 1920. 
Cuando adquirieron o conservaron la propiedad mineral, los solicitantes o sus predecesores normalmente adquirían o 
conservaban junto a ella ciertos derechos adicionales que les permitían extraer el carbón. Así, adquirieron el derecho a depositar 
residuos, a proporcionar drenaje y ventilación y a erigir instalaciones, como volcaderos, carreteras o raíles de tren, en la superficie. 
Además, normalmente obtenían un descargo de responsabilidad ante cualquier denuncia que resultara de la extracción del carbón. 
En las partes de la demanda que nos son relevantes, los solicitantes alegaban que tanto la sección 4 de la Subsidence Act, 
implantada mediante la norma del 50%, y la 6 constituían una expropiación de su propiedad privada sin compensación en 
violación de la Quinta y Decimocuarta Enmienda. 


[.] 


Las conclusiones y supuestos de la Corte en Pennsylvania Coal nos ofrecen hoy día razones evidentes y necesarias para distinguir 
este caso del anterior. Los dos factores que la Corte consideró relevantes se han transformado en partes integrales de nuestro 
análisis expropiatorio. Hemos sostenido que la regulación sobre el uso de la tierra puede llevar a cabo una expropiación si “no 
anticipa sustancialmente intereses estatales legítimos [...] o niega a un propietario un uso económicamente viable de su tierra”. 


Agins v. Tiburon, 447 US. 255, 260, 100 S.Ct. 2138, 2141, 65 L.Ed.2d 106 (1980) [citas omitidas); véase también Penn Central 
Transportation Co. v. Nueva York, 438 U.S. 104, 98 S.Ct. 2646, 2659, 57 L.Ed.2d 631 (1978). La aplicación de estos análisis al desafío de 
los solicitantes prueba que no han logrado demostrar que la Subsidence Act constituya una expropiación. Primero, a diferencia de 
la Kohler Act, la naturaleza de la acción estatal en este caso nos inclina significativamente en contra de la expropiación; el estado 
de Pensilvania ha actuado para frenar lo que percibe como una amenaza significativa para el bienestar común. En segundo lugar, 
no hay documento en este caso que apoye un veredicto similar al que alcanzó la Corte en Pennsylvania Coal, es decir, que la 
Subsidence Act imposibilite a los solicitantes dedicarse lucrativamente a sus negocios o que haya existido injerencia indebida en 
sus expectativas de inversión». 


Se puede afirmar que el dictamen del primer caso estaba fundamentado en el hecho de que Pensilvania, a diferencia de la mayoría 
de estados, reconoce la propiedad de soporte como una propiedad separada del suelo. Si reconociera únicamente la propiedad 
mineral y la de superficie, la Corte podría haber considerado que la ley reducía, si bien no disipaba, el valor de la propiedad 
mineral y, por ello, no se trataría de una expropiación total. 


Para una discusión sobre la cuestión legal subyacente (cuándo la sustracción parcial de un conjunto de derechos es suficientemente 
significativa como para invocar la cláusula de expropiaciones de la Constitución), véase Inverse Condemnation: The Search For The 
Relevant Parcel, de Kevin J. Coakley. 


Para un análisis de las tres propiedades del suelo que reconoce Pensilvania (superficie, mineral y soporte), consúltese Capiline contra 
County of Allegheny, 662 A.2d 691 (Pa. Crwlth.1995). 


Para una discusión mucho más extensa sobre la cuestión de cuándo una acción estatal que reduce el valor de una propiedad debe o 
no considerarse una expropiación y, con ello, obligar a una compensación acorde con la cláusula sobre expropiaciones de la 
Constitución, véase el trabajo de Richard Epstein, especialmente su libro Takings. 


[74] Para el derecho de sujeción lateral, véase Spall y. Janota, 406 N.E. 2d 378 (Ind. App.1980). Nótese que Kurtz y Hovenkamp 
(Cases and Materials on American Property Law, West Publishing: Saint Paul 1987, p. 792) escriben: «Sin embargo, generalmente el 
derecho jurisprudencial también estipulaba que la actividad del acusado debe necesariamente ser de tal magnitud que el suelo del 
demandante se habría hundido incluso sin edificios. El propietario de un terreno construido podía resarcirse, pero estaría obligado 
a demostrar que el peso de sus propios edificios u otras estructuras artificiales no supuso un factor sustancial que contribuyera a 
su subsidencia. Véase Noone 1. Price, 298 S.E. 2d 218 (W.Va.1982); Simons v. Tri-State Construction Co., 33 Wn.App. 315, 655 P.2d 703 
(1982), Warfel v. Wondersmith, 376 Pa. 1, 101 A.2d 736 (1954)». 


Esta doctrina demuestra que los tribunales del derecho jurisprudencial reconocen el problema de la causalidad conjunta, si bien no 
tratan el caso en el que una subsidencia, aun habiendo ocurrido sin construcciones, inflige daños significativos únicamente porque 
existen construcciones que pueden dañarse. Podríamos defender, no obstante, que el argumento anterior sobre las molestias se 
aplica también en este contexto, puesto que, para dañar edificios, deben haberse construido antes de que la tierra se hundiera. 


En el contexto del soporte subyacente, véase Gabrielson v. Central Serv. Co., 232 lowa 483 , 5 N.W.2d 834 (1942). El problema surge 
cuando un propietario bombea agua o petróleo de debajo del suelo y la tierra de su vecino se hunde. El derecho jurisprudencial 
inglés normalmente no responsabilizaba al susodicho, así como el primer (si bien no el segundo) Restatement of Torts. Según 


E 


Kurtz y Hoverkamp, «la mayoría de los tribunales estadounidenses ignora ambos Restatements y adopta una norma de “uso 
razonable” que obliga al demandante a demostrar que el acusado bombeó el agua sin buen motivo o con malicia o que el acusado 


fue negligente. Véase Finley v. Teeter Stoen, Inc., 251 Md. 428, 248 A.2d 106 (1968)». (pp. 792-3). 
[75] Bailey, Martin, «The Approximate Optimality of Aboriginal Property Rights», XXXV JLE 183 (1992). 


[76] La cuestión de los derechos de propiedad sobre un animal perseguido hasta la extenuación asoma en el caso de Peirson v. Post 
(1805). Considérese también Ghen ». Rich (1881), página 27, que destaca la idea de que el derecho jurisprudencial a veces permite a 
otros participantes secundarios compartir una caza. En Gen, un cazador de ballenas mata a un rorcual que acaba varado en la 
costa. El acusado encuentra la ballena en la playa y la subasta. El tribunal falló en favor del cazador de ballenas debido a que, 
según la costumbre local, el que la matase tenía un interés propietario en ella, mientras que su descubridor solo podía recibir una 
compensación menor. 


77] Los apartamentos en régimen de tiempo compartido ofrecen una versión moderna del viejo problema de la propiedad 
conjunta: cómo obligar a las partes a tomar en consideración el efecto de sus acciones sobre el valor de la participación de la otra. 
Véase: 


Model Real Estate Time-Share Act (1980, enmendada en 1982) 


«Note: "Timesharing and Realty Interests Under the Martin Act: Consumer or Investor Protection»», 17 Fordham Urb. L.J. 505 
(1989). 


[78] El veredicto del tribunal de apelaciones en el caso de Stack Island (George T. HOUSTON, HI and Ruth H. Jarvis Baker, Plaintiffs- 
Appellants, v. UNITED STATES GYPSUM COMPANY, a corporation, Defendant-Appellee, No. 76-2988, UNITED STATES COURT 
OF APPEALS FOR THE FIFTH CIRCUIT, 569 F2d 880; 1978 U.S. App.) está disponible on/íne. Decidieron que U.S. Gypsum 
(propietario de la tierra en la orilla del río) poseía una reclamo legítimo sujeto a la posibilidad de que Houston fuera el dueño de la 
tierra por usucapión, cuestión que llegó al tribunal del distrito. 


Tras examinar de nuevo el caso (después de terminar de escribir El orden del derecho), la situación resultó ser más complicada de lo 
que anticipé. Esto es lo que creo que sucedió: 


1. US. Gypsum poseía terrenos en la orilla este del río, además de cualquier isla al oeste de dichas tierras y al este del límite del 
estado, definido a partir del río Misisipi. 


2. Stack island, que pertenecía a Houston y Baker (presumiblemente a sus antepasados o las personas a quienes se lo compraron, ya 
que fue adquirido casi 100 años antes del caso) estaba al norte de la propiedad de U.S. Gypsum. 


3. Gradualmente, la erosión y la sedimentación colocaron Stack Island en el tramo del río (al sur del extremo norte de la propiedad 
de U.S. Gypsum y al este del caudal del río) que pertenecía a U.S. Gypsum. La corporación, a partir de dicho momento, afirma que 
la isla le pertenece por completo. 


4. Más tarde, el caudal se desplazó, dejando Stack Island a su oeste (y al oeste del límite estatal), enteramente fuera de la parte del 
río que U.S. Gypsum poseía. 


5. Sin embargo, el argumento de U.S. Gypsum, ratificado por los tribunales, sostenía que, una vez en posesión de la isla, esta seguía 
siendo propiedad suya (presumiblemente hasta que se moviera a otra franja del río en propiedad de otra persona). En este punto, 
como cuando comenzó, estaba situada en un lugar que no pertenecía a nadie, o eso creo. 


6. Este hecho solo dejo cabida para un argumento de usucapión, que Houston y Baker ganaron en el tribunal del distrito, sobre la 
base de que habían tratado la propiedad como suya durante un amplio periodo de tiempo sin queja o demanda de U.S. Gypsum 
(más concretamente, hubo un breve intercambio de cartas entre abogados de ambas partes en 1957, pero U.S. Gypsum olvidó el 
asunto). 


7. El tribunal de apelaciones envío el caso de vuelta para su posible reconsideración (569 E2d 880). 
8. El tribunal del distrito, en 652 F.2d 467 C.A.Miss., sostuvo que Stack Island pertenecía a Houston y Baker por usucapión. 


[79] «Cuando las fuerzas de la naturaleza cambian gradualmente el curso de un río y provocan que la tierra adyacente retroceda o 
avance por el crecimiento progresivo de nuevos sedimentos, existe acreción. Con la acreción, el dueño de una franja de terreno 
anejo al río gana o pierde terreno a medida que los lindes del agua se desplazan gradualmente. Si sucede un cambio brusco en el 
curso de un tío (a causa de una inundación, por ejemplo), el proceso se denomina avulsión en lugar de acreción y los límites no 
varían. Véase 3 American Law of Property $ 15.27 (1952) » 


(Dukeminier y Krier, Property, pp. 629-30, fn 11.). 


80] Para una entretenida explicación semificticia de los costes asociados al cumplimiento de los requisitos para asentarse en un 
entorno desfavorable, véanse los libros de La casa de la pradera. 


81] Terry Anderson y PJ. Hill, «Privatizing the Commons: An Improvement»», Southern Economic Journal, Vol. 50, No. 2 (October 
1983),pp. 438-450. 


82] Para una interesante, si bien larga, explicación sobre cómo la tierra pública se ha privatizado en los Estados Unidos durante 
los dos últimos siglos, véase History of Public Land Law Development, de Paul Gates, con un capítulo de Robert W. Swenson, 
Washington D.C., USGPO 1968. 


[83] Douglas W. Allen, «Homesteading and Property Rights: Or “How the West Was Really Won”», JLE 34:1-24. (1991). 
[84] UCC 2-403. Capacidad de transferencia; compra de buena fe; «encomienda». 


(1) Un comprador adquiere todos los títulos que el vendedor posee o tiene capacidad de transferir a menos que adquiera derechos 
limitados por un interés específico. Una persona con un título rescindible tiene la capacidad de transferir un título válido a un 
comprador de buena fe por su valor. Cuando los bienes se han entregado en términos de una transacción, el comprador posee 
dicha capacidad aunque: 


(a) el vendedor sufra engaño sobre la identidad del comprador, o 


(b) la entrega sea a cambio de un cheque sin fondos, o 


(c) se acuerde que la transacción sea una «venta al contado», o 
(d) la entrega sea procurada mediante fraude penalizado por latrocinio según el derecho penal. 


(2) Cualquier encomienda en la posesión de un bien a un vendedor que comercia con productos de ese tipo le otorga la capacidad 
de transferir todos los derechos del titular a un comprador en el curso ordinario de negocio. 


(3) Una «encomienda» incluye entrega y conformidad en retención de la posesión con independencia de cualquier condición 
expresada por las partes, y sin considerar que su procura o la disposición de los bienes del poseedor pudiera incurrir en un delito 
según el derecho penal. 


(4) Los derechos de otros compradores y acreedores se regirán por los Artículos sobre Transacciones Garantizadas (Artículo 9), 
Transacciones a Granel (Artículo 6) y Documentos de título (Artículo 7). 


[85] 


Transmisión de servidumbres 


Para un ejemplo de servidumbre inferida de un uso existente, véase Van Sandi v. Royster, Supreme Court of Kansas (1938), 148 
Kan. 495. En este caso, el tribunal consideró que el acusado poseía una servidumbre tácita para usar un sistema de alcantarillado 
lateral que discurría a través de la propiedad del demandante debido a que las personas de las cuales el segundo adquirió el título 
tenían constancia de este y sabían que era para beneficio de los demás propietarios. El juez consideró que el demandante estaba al 
corriente de la servidumbre debido a que el alcantarillado lateral era evidente tras inspeccionar la propiedad. 


Para un ejemplo de cargas legales con notificación implícita, véase Sanborn v. McLean, Supreme Court of Michigan (1925), 233 
Mich. 227, 206 N.W. 496, 60 A.L.R. 1212. Ni el título del acusado ni el mapa de la subdivisión contenían restricción alguna. No 
obstante, a este no le estaba autorizado abrir un negocio comercial en su finca. El propietario original de la subdivisión vendió el 
primer conjunto de solares con restricciones frente a su posible desarrollo comercial. Aunque otras parcelas se vendieron más 
tarde sin dicha cortapisa, a los dueños de estas se les mantenía la restricción porque existía una servidumbre negativa implícita en 
el momento en que se vendieron. El acusado había sido notificado implícitamente sobre dicha servidumbre debido a que estaba 
contenida en escrituras registradas en otras parcelas de la subdivisión. 


Para un ejemplo de servidumbre equitativa (equitable servitude), véase Tulk v. Maxhay, Court of Chancery, England, 1848, 2 Phillips 
774, 41 Eng. Rep. 1143. Se trataba del primer caso que consideró las cláusulas ejecutorias como servidumbres frente a compradores 
subsecuentes con notificación. 


Conviene observar que Inglaterra no tuvo un sistema efectivo de registros públicos de predios hasta 1925. Debido a ello, los jueces 
ingleses eran reacios a ampliar el alcance de las servidumbres negativas (derechos de un propietario a que otros no realicen cierta 
acción). Las servidumbres negativas son más difíciles de detectar mediante inspección. 


¿Qué ocurre cuando la misma propiedad se vende a dos personas diferentes? 


«El segundo párrafo de la cesión de derechos [formulada en 1971] afirma que los cedentes pretendían transferir y, mediante este 
instrumento, transfirieron al cesionario [Tours] “todo interés de cualquier naturaleza sobre todas las participaciones activas y 
primordiales de todos los contratos petroleros y gasísticos del condado de Coffey, Kansas, en su propiedad con independencia de 
que los mismos se enumeren específicamente [...]”. El interés de Grace V. Owen en el contrato de Kufahl [...] se incluiría dentro de 
esta descripción general. 


El 30 de enero de 1975, la misma Grace V. Owens ejecutó y entregó una segunda cesión de derechos sobre su participación activa 
en el contrato de Kufahl al acusado, J. R. Burris. Antes de dicha fecha, Burris comprobó personalmente los registros en la oficina 
pública y, a posteriori, inscribió un extracto de la escritura del bien raíz en cuestión. Ni su inspección personal ni el extracto del 
título reflejaban la primera cesión a Tours. 


[.] 


Burris admite que la descripción general y el lenguaje usado en el segundo párrafo de la cesión de derechos de Owens a “Tours 
bastaban para efectuar una cesión válida [...] entre las partes por dicho medio. Butris sostiene, sin embargo, que el lenguaje general, 
[...] que omitió mencionar con especificidad los nombres de arrendador y arrendado, la fecha del contrato, una descripción legal y 
la fecha de registro, no bastaba para notificar implícitamente al inocente comprador subsecuente sin una notificación real de la 
cesión previa». 


(Prager, J., en Luthi v. Evans, Supreme Court of Kansas, 1978 223 Kan. 622, 576 P.2d 1064). 


Burris ganó en el tribunal del distrito, perdió en el de apelaciones y recurría a la Corte Suprema estatal, que consideró que la 
cesión de derechos de Owens habría bastado si Burris hubiera estado al corriente de la transferencia, pero que no era suficiente 
como notificación implícita y, por ello, revocó el veredicto del tribunal de apelaciones y ratificó la sentencia del tribunal del 
distrito. 


Los primeros registros eran lo que ahora se llaman «carreras de leyes» (race statutes), es decir, sí dos personas diferentes compran 
una misma propiedad, la primera en registrarla (aquella que gana la carrera hasta el registro público) se hace con ella. Las leyes de 
notificación (notice statutes), según las cuales el segundo comprador pierde, aunque haya registrado la propiedad primero, si conocía 
la compra previa (sin registrar), se desarrollaron más tarde. Si bien parece justo, surge un problema práctico evidente para probar 
que el segundo comprador lo sabía. Para una discusión más amplia, véase Duckminier y Krier, Property, pp. 711-721, que trata en 
gran medida del caso Messersarith v. S7mith, Supreme Court of North Dakota, 1953, 60 NW. 2d 276. 


Servidumbres: Restricciones sobre su división y/o transferibilidad 


Algunos tipos de servidumbres, como los derechos de pesca y derechos mineros, son indivisibles para algunos jueces. Si A, en 
posesión de un lago, vende a B el derecho a pescar en él, B puede transferir parte de dicho derecho a C solo si B y C lo ejercen 
conjuntamente. 


Una posible defensa de esta norma sugiere que la propiedad múltiple independiente (B o C autorizan a otras personas a pescar en 
cualquier parte del lago) resultaría en abuso, tanto desde el punto de vista de la eficiencia económica (por las razones normales que 
conlleva el abuso de un bien común) como en relación a lo que el dueño de la propiedad hubiera considerado razonable cuando 
concedió la servidumbre. Para una discusión más larga, véase Miller v. Lutheran Conference > Camp Association, Supreme Court of 
Pennsylvania, 1938, 331 Pa. 241, 200 A. 646, 130 A.L.R. 1245. La primera mención de este principio pertenece al caso Mountjoy, Co. 
Litt. 164b, 165a, que sostuvo que un beneficiario con derecho a realizar prospecciones en busca de minerales «debe ceder su 
participación completa a una, dos o más partes; aunque si hay dos o más, estas no estarán autorizadas a realizar una división, sino 
que deben trabajar juntas». 


Otros tribunales han considerado que las servidumbres recreacionales (para cazar, pescar, pasear en bote y acampat) no se pueden 
transferir, presumiblemente sobre la base de que el cedente estaría acordando un nivel de uso previsible de un cesionario concreto, 
no cualquier nivel que un futuro cesionario eligiese libremente. Véase «Note, The Easement in Gross Revisited: Transferability and 
Divisibility since 1945», 39 land. L. Rev. 109 (1986). 


186] Eagle Enterprises, Inc. v. Gross, Court of Appeals of New York, 1976, 39 N.Y. 2d 505, 349 N.E.2d 816, 384 N.Y.S.2d 717. 


El caso reitera que, para que una cláusula sea válida en relación al suelo, debe demostrarse que (1) el cedente y cesionario originales 
así lo planearon, (2) existe un vínculo legal en relación a un bien raíz entre la parte que reclama el beneficio de la cláusula y la parte 
sobre la que se impone la carga, y (3) la cláusula «afecta o concierne» a la propiedad. En este caso, el tribunal consideró que los 
privilegios del agua ni afectaban ni concernían a la propiedad, señalando que la cláusula no afectaba sustancialmente al interés 
posesorio de los dueños debido a que tenían otras fuentes de agua. Asimismo, el tribunal observó que las cláusulas afirmativas no 
suelen gustar en derecho. 


Al otro lado del espectro tenemos el caso de Neponsit Property Owners' Association, Inc. v. Emigrant Industrial Savings Bank, Court of 
Appeals of New York, 1938, 278 N.Y. 248, 15 N.E.2d 793. El tribunal consideró que la cláusula que obligaba a pagar un cargo 
anual a la asociación de propietarios por el mantenimiento de las zonas comunes (estipulada en las escrituras) cumplía el requisito 
de «afectar y concernit», puesto que los propietarios se beneficiaban de la cláusula mediante el disfrute de una servidumbre para 
utilizar las zonas públicas de la subdivisión. 


[87] «El reñido juicio acabó con cuatro dictámenes distintos del tribunal del distrito (keeton, U.S.D].), concluyendo 
finalmente que el menú-árbol del 1-2-3 contenía expresiones protegidas por derechos de autor y que, por tanto, Borland 
los había infringido. El 9 de marzo de 1995 dimos marcha atrás, señalando como cuestión de primera impresión [matter 0 
first impression, juicio sin autoridad vinculante en la materia] que la jerarquía de comandos del menú de 1-2-3 constituía un 
“método de operación” no amparable en los derechos de autor de acuerdo con 17 U.S.C. $ 102(b). Véase 49 E3d en 813- 
18. Posteriormente, la Corte Suprema concedió una petición de avocación (certiorari) a Lotus, pero llegó a un punto 
muerto con respecto a los méritos del proceso y acabó, dividida a partes iguales, confirmando la sentencia. Véase 516 U.S. 
233 (1996)». (Juez Stahl en Lotus v. Borland, United States Court of Appeals For the First Circuit No. 97-1399). 


Los cuatro dictámenes fueron: 


Lotus Dev. Corp. v. Borland Int", Inc., 788 E. Supp. 78 (D. Mass. 1992) («Borland D»); 
Lotus Dev. Corp. v. Borland Intl, Inc., 799 E. Sapp. 203 (D. Mass. 1992) («Borland ID»); 
Lotus Dev. Corp. v. Borland Intl, Inc., 831 F. Supp. 202 (D. Mass. 1993) («Borland LID»); 
Lotus Dev. Corp. v. Borland Intl, Inc., 831 F. Supp. 223 (D. Mass. 1993) («Borland I1/»). 


Después de que Borland solicitara los honorarios de sus abogados, su solicitud fue rechazada por el tribunal del distrito y 
dicha decisión ratificada por el Tribunal de Apelaciones del Primer Circuito y, después, por la Corte Suprema. 


[88] Ríckard v. Du Bon, 103 Fed. 868 (2. Cir., 1900). Caso sobre tabaco moteado. La patente fue anulada por falta de 
utilidad, «salvo como engaño». 


[89] Lowel! v. Lewis, 15 E. Cas. 1018 (C.C.D. Mass. 1817). Story, juez del Circuito (instruyendo al jurado): 


«La ley obliga a que la invención no sea frívola o perjudicial para el bienestar, la buena política o la sana moral de la 
sociedad. La palabra “útil”, por tanto, se incorpora al acto en contraposición a malicioso o inmoral. Por ejemplo, una 
nueva invención para envenenar a la gente o fomentar el libertinaje; para facilitar el crimen privado, no constituye un 
invento patentable. No obstante, si se aleja de estas objeciones, que una invención sea más o menos útil es una 
circunstancia material para los intereses de la patente, pero sin importancia para el público. Si no es especialmente útil, se 
sumetgirá silenciosamente en el desprecio y la indiferencia». 


[90] Brenner v. Manson 383 U.S. 519 (1966). 
[91] Kitch, Edmund W., (1977), «The nature and function of the patent system», J Law Econ 20:265-290. 
Kitch, Edmund W., (1980), «Patents, Prospects and Economic Surplus: A Reply», 23 Journal of Law and Economics 205. 


[92] La merma de bienes comunes que aquí se referencia está relacionada con una cuestión tradicional de la filosofía 
política: la condición lockeana. Locke argumenta que la propiedad privada del suelo se originó cuando alguien combinó 
trabajo y tierra (acondicionándola o cultivándola, por ejemplo) y, con ello, la poseyó. Además, añade que fue un acto 
legítimo «siempre que quedase suficiente y de la misma calidad en común para otros». En el contexto de los derechos de 
autor, esta condición se satisface mejor que en cualquier otro ámbito. 


John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, capítulo V (26). 


[93] En White-Smitb Music Publishing Co. v. Apollo Co., 209 US. 1, 28 S.Ct. 319, 52 L.Ed. 655 (1908), la Corte Suprema 
dictaminó que la cinta de papel de una pianola no era una «copia» de la composición musical grabada en ella y, por tanto, 
que el acusado, al fabricar una cinta de papel no autorizada de la pieza musical del demandante, no había infringido su 
«derecho a realizar copias». Tras citar la definición de copia descrita en Boosey v. W'hight, la Corte Suprema definió la copia 
de una composición musical como «un escrito o documento impreso de ella en notación inteligible». 209 U.S. at 17, 28 
S.Ct. at 1069. Al alcanzar este veredicto, la Corte afirmó: 


«Tal vez sea cierto que, en un sentido amplio, un instrumento mecánico que reproduce una melodía la está copiando; sin 
embargo, esta connotación es forzada y artificial. Cuando un oído escucha una combinación de sonidos, se trata de la 
melodía original concebida por el autor. Estos tonos musicales no constituyen una copia dirigida a los ojos. De ninguna 
manera podrían unos sonidos musicales que nos llegan a través del sentido del oído considerarse copias como 
generalmente se entiende dicho término, y como este tribunal cree que las leyes en consideración entienden. 209 U.S. en 
17, 28 S.Ct. en 323. Observando que las cintas perforadas forman parte de una máquina que, cuando se aplican y operan 
debida y adecuadamente en conexión con el mecanismo para el que se adoptaron, producen tonos musicales en 
combinación harmónica, la Corte Suprema concluye que no constituyen “copias” según su significado recogido en la ley 
sobre derechos de autor en vigor. El congreso adoptó tácitamente en la ley de 1909 la definición de “copia” propuesta en 
White-Smritlo. 


Nimmer, sobre los derechos de autor 2.03(B), at 2-29 (1979). 


«Por tanto, dado que el ROM no es un formato que una persona pueda ver y leer con los ojos, no constituye una copia de 
acuerdo con el significado que recoge la ley de 1909. En su fase de objeto, el ROM, el programa informático es un 
instrumento mecánico o parte de una máquina, si bien no es una copia del programa original». En Data Cash Systems, Inc. 
» JStxA Group, Inc. 480 F. Supp. 1063, Sept. 26, 1979, un programa de lenguaje máquina en los ROM de un ordenador 
portátil para jugar al ajedrez no fue considerado susceptible de protección según la ley sobre derechos de autor sobre la 
base de que el ROM (copiado) no era una copia en su sentido más relevante: 


«Tanto el derecho jurisprudencial como la ley de 1909 consideran que una “copia” debe adoptar una forma que otras 


personas pueden ver y leer». (Juez Flaum, Data Cash Systems). 


En Apple Computer, Inc. v. Franklin computer Corp., 545 F. Supp. 812 (E.D. Pa. 1982), el tribunal rechazó la moción de Apple 
en favor de una medida preliminar contra Franklin, compañía que producía y vendía un ordenador que incluía el sofómare 
de Apple en sus ROM. En Apple Computer, Inc. v. Franklin computer Corp., "114 E. 2d 1240(3d Cir. 1983), el tribunal de 
apelaciones revocó dicha sentencia, argumentando que el sofhware de Apple probablemente era susceptible de protección. 


La versión actual de la ley sobre derechos de autor estadounidense está disponible en Internet. 


[94] la ley sobre esquemas de trazado de circuitos integrados (Mask Works Ach de 1984 protege los esquemas de 
trazados, plantillas empleadas en la fabricación de circuitos integrados. La ley otorga al propietario «los derechos 
exclusivos a realizar o autorizar: (1) la reproducción del esquema por medios ópticos, electrónicos o de cualquier otra 
naturaleza [...]». 


Con ello, dicha ley, como las leyes antimoldes del caso Bonito Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc. 489 U.S. 141 (1989), 
prohíbe el uso de un producto para realizar copias de sí mismo. No prohíbe la copia del diseño de un circuito integrado, 
sino únicamente el esquema exacto. 


Por otro lado, la ley sobre derechos de autor digitales del milenio (Título V, «ley de protección sobre diseños de cascos de 
buques») parece más el diseño de prueba de una ley sobre diseños de patentes: 


«El propietario de un diseño protegido por este capítulo tiene el derecho en exclusiva a— 

(1) fabricar, mandar fabricar o importar, para su venta o uso comercial, cualquier artículo que encarne dicho diseño; y 
(2) vender o distribuir, para su venta o uso comercial, cualquier artículo que encarne dicho diseño. 

$ 1309. Vulneración 


(a) ACTOS CONSTITUTIVOS DE INFRACCIÓN.— Salvo lo dispuesto en la subsección (b), será considerada una 
infracción de los derechos en exclusiva de un diseño protegido por este capítulo cualquier acción encaminada, sin el 
consentimiento del dueño del diseño, dentro de los Estados Unidos y durante el plazo de dicha protección, a— 


(1) fabricar, mandar fabricar o importar, para su venta o uso comercial, cualquier artículo ilícito tal y como se define en la 
subsección (e); o 


ld 


(e) DEFINICIÓN DE ARTÍCULO ILÍCITO.— De conformidad con esta sección, un “artículo ilícito” constituye 
cualquier artículo cuyo diseño se haya copiado a partir de un diseño protegido por este capítulo sin el consentimiento del 
propietario del diseño protegido». 


[95] Existe un caso importante que viola esta norma: E.I du Pont deNemours £* Co. v. Christopher. 431 F2d 1012 (5th Cir. 
1970). En dicho caso, un competidor obtuvo información contratando a un piloto para que sobrevolase una planta 
química en construcción y la fotografíara. El tribunal dictaminó que se trataba de una violación de los derechos de du 
Pont, aunque el vuelo en sí mismo fuera lícito. 


[96] «Por último, si bien las leyes estatales sobre secretos comerciales no pueden prohibir la ingeniería inversa o el 
descubrimiento independiente, protegen al titular de un secreto comercial frente a su divulgación o uso no autorizado 
cuando dicho secreto se obtiene por medios deshonestos, aunque otros pudieran haberlo descubierto por medios 
legítimos». Restatement (Third) of Unfair Competition at $ 39 comment f¿Rezngold v. Swifiships, Inc., 126 FE.3d 645 (5th Cir. 
1997). 


Un argumento similar aparece en Anacomp, Inc. v. Shell Knob Servs., 93 Civ. 4003 (PKL), 1994 U.S. Dist. Lexis 223 (S.D.N. Y. 
1994). 


Dos casos importantes en relación a la ingeniería inversa: 


Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc. 785 F. Supp. 1392 (N.D. Cal.), aff'd in part and rev'd in part, 977 E2d 1510 (Oth Cir., 
1992). 


Atari Games Corp. v. Nintendo of America, Inc., 18 US.P.Q.2d 1935 (N.D. Cal. 1991) (granting preliminary injunction, 
affirmed 975 E2d 832 (Fed. Cir. 1992), after remand, 30 U.S.PQ.2d (BNA) 1401 (N.D. Cal. 1993); 30 U.S.PQ.2d (BNA) 
1420 (N.D. Cal. 1993). 


En ambos, el demandante argumenta (sin éxito) que la ingeniería inversa del acusado es ilegítima debido a las violaciones 
de derechos de autor y/o patentes, fraude y otros actos maliciosos. En la web hay una breve discusión de ambos casos. 


«Una persona puede emplear el proceso secreto de su competidor si lo descubre mediante ingeniería inversa aplicada al 
producto final; [...)». 


de Dupont v. Christopher 431 E2d 1012. 


Para una discusión y un intento de justificar la distinción entre vigilancia aérea (Christopher) e ingeniería inversa, véase 
Richard Posner, «The Right of Privacy», 12 Ga. L. Rev. 393, 410 (1978). 


97] Kemanee Oil Co. v. Bicron Corp., 416 U.S. 470 (1974) es el caso que estableció el principio por el cual la ley sobre 
secretos comerciales no se regula mediante la ley federal de patentes. Dos casos previos, Comp Corp. v. Day-Brite Lighting, 
ÍInc., 376 U.S. 234 (1964); Sears, Roebuck £> Co v. Stesffel Co., 376 U.S. 225 (1964), parecían desplazarse hacia una regulación 
federal. 


98] Esta cuestión se discute en mayor profundidad en David Friedman, William Landes y Richard Posner, «Some 
Economics of Trade Secret Law», Journal of Economic Perspectives, vol. 5, Number 1 (Winter 1991) pp. 61-72. 


99] El análisis de esta sección del capítulo se resume de David Friedman, William Landes y Richard Posner, «Some 
Economics of Trade Secret Law», Journal of Economic Perspectives, vol. 5, Number 1 (Winter 1991) pp. 61-72. 


[L00] Vantt Corp. v. Onaid Software Limited, 655 E. Supp. 750 (E.D. La. 1987) es un caso importante en relación a la 
protección contra copias de discos. Vault suministraba el sofhvare con el que las compañías producían discos protegidos 
contra copias; Quaid producía el sofware con el que la gente los copiaba. Vault no tuvo éxito en su empeño, según 
múltiples teorías, de suprimir legalmente las actividades de Quaid. 


[101] Este tema se discute en profundidad en David Friedman, «In Defense of Private Orderings: Comments on Julie 
Cohen's “Copyright and the Jurisprudence of Self-Help”», Berkeley Technology Law Journal. Los lectores interesados en la 
protección tecnológica de la propiedad intelectual pueden consultar la página web de Intertrust, compañía a la 
vanguardia de dichas tecnologías. 


102] Lisa Bernstein, «Opting Out of the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond Industry», 21 Jonrnal Oj 
Legal Studies, 1992, pp.115-157. 


La descripción del artículo de estas líneas lo simplifica en exceso debido a una mezcla de mala memoria (la mía) y el efecto confuso 
de la tradición oral (como descubrí al releer el artículo cuando ya no pude editar el libro). Si bien las instituciones que Bernstein 
describe se originaron en una época en la que dicha industria estaba dominada por judíos ortodoxos, en el momento en el que la 
autora las observa la industria se había diversificado sustancialmente. Los contendientes se mantenían ajenos al sistema judicial, 
además de por razones religiosas, en parte por el deseo de mantener sus negocios en privado y, tal vez, por la superioridad que 
mostraba su alternativa privada. Dicha alternativa estaba controlada, en Nueva York, por el Club de Comerciantes de Diamantes 
de Nueva York, bajo cuyo auspicio tenía lugar el arbitraje. Acuerdos como estos existieron y aún existen en otras partes del 
mundo, en los que múltiples sistemas privados intercambian información. 


[103] Ware, Stephen J., en «Default Rules from Mandatory Rules: Privatizing Law Through Arbitration», Minnesota Law Review 
Volume 83 (February 1999) no 3, pp. 703-754, argumenta que el arbitraje convierte las normas preceptivas en normas por defecto 
y, con ello, posibilita la privatización de grandes partes del derecho. Su argumento central señala que los tribunales conceden 
suficiente deferencia a la opinión de los árbitros, incluso cuando generan un resultado diferente del que hubiera resultado en un 
proceso judicial, para permitir algo parecido a la libertad de contrato vía acuerdos de arbitraje. 


104] Weaver v. American Oil Co., 257 Ind. 458, 276 N.E.2d 144 (1971), caso en el que un contrato se consideró no ejecutorio en 
parte debido al poder de negociación desigual. 


Para una discusión general sobre la cuestión de la libertad de contrato, véase el ensayo de Richard Craswell, disponible on4ne, 
«Freedom of Contract». 
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Poder de negociación desigual: Segunda parte 


En el texto, descarto la idea de que deba desconfiarse de contratos que vinculen a partes con poder de negociación desigual, 
señalando que, incluso en el caso extremo de un monopolio, al vendedor seguirá interesándole tener en cuenta los intereses del 
comprador a la hora de diseñar un producto o redactar un contrato. En esta nota, examino la cuestión desde un ángulo distinto, 
imaginando una situación donde el argumento en contra de ejecutar estos contratos es discutiblemente acertado. Creo que estas 
situaciones son relevantes para la opinión en favor de la doctrina, si bien no necesariamente para los casos reales a los que se 


aplica. Comencemos con una historia: 


Por desgracia, te hallas perdido en el desierto y muriendo de sed. Por fortuna, encuentras un oasis con agua fresca en abundancia. Sin embargo, su 
dueño piensa en él como en un negocio en lugar de un refugio, y está capacitado para defender su propiedad. 


Al preguntarle lo que te cobraría por una cantidad de agua suficiente para salir del desierto y volver a la civilización, pide que le enseñes la cartera. 
Consciente de la debilidad de tu posición negociadora, se la entregas. El propietario del vasis cuenta su contenido, que asciende a un total de 323 dólares 
y 30 céntimos, y te comenta que, por pura casualidad, es el precio justo a pagar por la cantidad de agua que precisas, a lo que tú, obviamente, accedes. 


Ahora modifiquemos ligeramente la historia, asumiendo que sucede bajo un sistema legal que se toma el principio de la libertad de 
contrato en serio (como he argumentado en varias partes del libro que debería ser). Tras examinar tu cartera, el dueño del oasis 
desea ver tu talonario y, tras comprobar el registro de facturas, pagos y saldos, determina que le debes 2.050 dólares, pues el precio 
del agua es de 2.375 dólares y 50 céntimos. 


Por último, alteremos la historia un poco más, asumiendo que el sistema legal se toma muy en serio la libertad de contrato (mucho 
más de lo que yo propongo). Tras examinar detenidamente tu talonario, el dueño del oasis llega a la conclusión de que tus ingresos 
anuales ascienden a 40.000 dólares, y te informa de que el precio del agua que necesitas para sobrevivir es de 40.375 dólares y 50 
céntimos, además de tu firma en un contrato vinculante que te obliga a pagarle 30.000 dólares anuales durante los próximos 40 
años. 


El resultado de la libertad de contrato en estos ejemplos no es necesariamente ineficiente; la eficiencia, al fin y al cabo, se ocupa del 
tamaño total de la tarta, no de su distribución. Los lectores interesados en determinar si permitir estos contratos resultaría en una 
ganancia o pérdida neta, contando los beneficios de ambas partes, pueden considerar la discusión sobre los contratos de 
salvamento de este mismo capítulo, que trata sobre el mismo problema económico en un contexto diferente; la conclusión no 
arroja un resultado claro (véase una nota posterior). 


Lo que sorprenderá a muchos lectores es que, con independencia de la eficiencia de estos contratos, permitirlos claramente 
perjudica al viajero perdido. En un mundo donde estos contratos, incluido el contrato implícito en la entrega de un cheque, no son 
ejecutorios, este consigue el agua y salvar su vida a un precio mucho más reducido. Esto se corresponde con nuestra intuición 
normal en relación a contratos firmados en condiciones de poder de negociación desigual: hacerlos ejecutorios facilita que los más 
poderosos se beneficien a expensas de los menos poderosos. 


Aunque es obvio que dicha situación es lógicamente posible, además de constituir, al menos en mi opinión, un argumento 
implícito para apoyar la doctrina que tiene en cuenta el poder de negociación relativo al decidir sí un contrato es ejecutorio, no 
está tan claro que revista demasiada importancia en la realidad. 


En la historia, el único límite a la cantidad que el comprador está dispuesto a pagar es cuánto dinero puede reunir. Esto es cierto 
por dos razones: 


1. El bien en cuestión (su vida) tiene un valor tan enorme que está dispuesto a renunciar a todo lo que el dinero puede comprar 
para conservatlo. Esta situación no es común a la mayoría de los contratos que la gente firma, ni siquiera la gente con menos 
recursos. En casi todas circunstancias, lo que limita la cantidad que estamos dispuestos a pagar no es nuestra capacidad para 
hipotecar nuestros ingresos futuros, sino los otros usos que daremos al dinero. 


2. Solo había un vendedor del bien. Si este no fuera el caso, la cantidad que el comprador estaría dispuesto a ofrecer a este 
vendedor estaría limitada por la cantidad a la que otros vendedores estarían dispuestos a vender. Si bien estas situaciones a veces se 
dan, no son la norma en la mayoría de los contratos. 


Además, en la historia, la única limitación al precio que el vendedor aceptaría es lo que cree que el comprador puede pagar, puesto 
que tiene suficiente agua. Si cambiamos la historia convirtiendo al vendedor en un segundo viajero que transporta una cantidad de 
agua que, con toda seguridad, le permitirá sobrevivir a él y quizás baste para ambos, el resultado varía. La cantidad de dinero que 
lleves encima puede no ser suficiente para que esté dispuesto a aceptar una posibilidad considerable de perder su propia vida al 
salvar la tuya. Si añades tu cuenta bancaria, puede que esté más dispuesto a arriesgarse, y si les sumas a eso una porción lustrosa de 
tus futuros ingresos, las probabilidades aumentan. En la versión anterior de la historia, la libertad de contrato te perjudicará; en 
esta versión, la ausencia de libertad de contrato te mata. 


Más generalmente, la mayoría de los precios están determinados por el coste de producción del fabricante, además del valor del 
bien para el comprador. Por tanto, cuando la negativa de los jueces a ejecutar contratos «desiguales» reduce la cantidad que el 
comprador puede pagar, esta puede caer por debajo de la cantidad que el vendedor aceptará, perjudicando al comprador en lugar 
de beneficiarle. 


Por estas razones, no creo que la historia que he narrado en estas líneas ofrezca un apoyo adecuado a las doctrinas legales 
asociadas a la idea del poder de negociación desigual. No obstante, pienso que proporciona cierta explicación de por qué estas 


existen. 


106] Una discusión más extensa sobre el control de los alquileres se encuentra en mi libro Price Theory. Véase también Robert C. 
Ellickson, «The Homelessness Muddle», Publc Interest, Spring 1990, at 45. 


107] Sinnar v. Le Roy, 44 Wash.2d 728, 270 P2d 800 (1954). Se trata de un caso en el que no se ejecutó un contrato porque «la 
partes contemplaban el uso de medios ilegales para lograr el fin deseado». 


108] Bowling v. Sperry, 133 Ind. App. 692, 184 N.E.2d 901 (1962) es un caso en el que no solo se permitió a un menor anular un 
contrato (de compra de un vehículo), sino que también recuperó su dinero. 


Heights Realty, LTD. v. Phillips, 106 N.M. 692, 749 P2d 77 (1988), caso en el que se invalidó un contrato en exclusiva entre un 
discapacitado mental y un agente inmobiliario. 


109] Maxton Builders, Inc. v. Lo Galbo, 68 N.Y.2d 373, 502 N.E.2d 184 (1986), caso en el que se ratificó una cláusula de daños 
liquidados cuando la cantidad fue considerada razonable, ya que la suma (una penalización del 10% por incumplimiento de un 
contrato de compra inmobiliaria) se acercaba a las pérdidas económicas. 


Lake River Corp v. Carborundum Co. "7169 F.2d 1284 (1985), caso en el que la cláusula de un contrato se dictaminó no ejecutoria 
porque el juez la consideró una penalización en lugar de una restitución de las pérdidas reales. 


110] Un barco, con valor V, se hundirá si tiene problemas y no hay un remolcador cerca. Que tenga o no problemas dependerá de 
las precauciones de su dueño, como ordenar al capitán no navegar cuando hay mal tiempo o mantenerlo en buen estado. El coste 
de dichas precauciones es P,. 


La probabilidad de que el barco sufra un percance es una función de precauciones: p,(Ps). p, es una función decreciente de Py 


(cuantas más precauciones, menos percances). 


Que un remolcador esté cerca depende de las precauciones que tome su capitán (P.,), como salir a mar abierto cuando hace mal 
tiempo en busca de barcos en problemas. La probabilidad de que el barco sea rescatado si tiene algún percance es de pr(P.yy). Un 
rescate cuesta R. 


La probabilidad de que el barco se hunda es py (P[1-pr(Pym)]; el coste del hundimiento es V. 
La probabilidad de que el barco sea rescatado es p.. (Ps)pr (Pp); el coste del rescate es R. 


El coste a minimizar es la suma del coste del hundimiento, el coste del rescate y el coste de las precauciones: 
Coste Total = TC = p, (Pyx[l-pr (Pp IV+pPIpr (Po) R+HPS HP 
Los valores de P¿,T que minimizan TC deben cumplir: 
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P es el precio pagado por un rescate. El dueño del barco desea minimizar la suma del coste de sus precauciones, el coste del 
hundimiento y el coste del rescate: 


Coste del dueño del barco = p., (P/x[1-pr(P 1 V + py Pop PyP+Ps 


Lo hace eligiendo un nivel de P, de: 


0 E e] RA 
e Al APA (Ecuación 3) 


El remolcador desea maximizar su cobro por el rescate menos el coste del rescate y el coste de las precauciones: 
Beneficio del remolcador = TB= -p(PIpr(P)1P-R]-Py, 
Lo hace eligiendo un nivel de P.,, de: 


0 27 (RR AJA 
E ANA A] (Ecuación 4) 


Si establecemos que P = R, la ecuación 3 es igual que la 1. Si establecemos que P = V, la ecuación 4 es igual que la 2. Por tanto, 
pagar al remolcador el coste del rescate incentiva adecuadamente al dueño del barco para tomar precauciones; pagar al remolcador 
el valor del barco le incentiva adecuadamente para tomar precauciones. No existe un precio que logre ambos. 


1111] Austin Instrument Inc. v. Loral Corp., 29 N-Y2d 124, 272 N.E.2d 253 (1971), caso en el que una compañía obtuvo el rembolso 
de un aumento de precio, que se comprometió a aceptar bajo presión, sobre la base de la coerción económica. El caso no se ajusta 
a nuestro análisis del barco zozobrante, puesto que la «emergencia» fue resultado no de una urgencia externa, sino de la amenaza 
del suministrador de incumplir su contrato sí no recibía un precio mayor. Se puede decir que está más cerca del caso del atracador. 


Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 368 368, 161 A.2d 69 (1959) es un ejemplo de contrato invalidado por un juez en base a 
que, «desde el punto de vista del comprador, no cabe una negociación de igual a igual sobre el asunto. [...] Solo puede tomar o 
dejar el vehículo según los términos de garantía dictados por el fabricante». 


[112] En Cutler Corp. v. Latshaw, 374 Pa. 1, 97 A.2d 234 (1953), el juez consideró no ejecutorio un contrato de mandato con 
confesión de sentencia (confession of judegment, cláusula por la que el acusado admite su responsabilidad y acepta la indemnización 
que funciona como sentencia para evitar largos procesos judiciales en caso de incumplimiento), oculta en letra pequeña en el dorso 
del acuerdo. El magistrado dictaminó que, «cuando la parte de un contrato pretende vincular a la otra con [...] un dispositivo que 
normalmente no previsible [...] la inclusión de dicha [...] provisión debe aparecer en el cuerpo del contrato y no puede ser 
incorporado en una referencia informal con una designación impropia». 


[113] Ricketts v. Scotborn, 57 Neb. 51, 77 NW. 365 (1898) ofrece un ejemplo de contrato sin consideración, ejecutado en base a la 
doctrina de los actos propios. «Después de influenciar intencionadamente a la demandante para alterar su posición en términos 
negativos en fe a un pago acordado, sería sumamente injusto permitir a su hacedor o albacea resistirse al pago sobre la base de que 
la promesa no tenía consideración». 


Feinberg v. Pfesffer Co., 322 SNW.2d 163 (Mo. App. 1959) y Ricketts v. Scotborn son casos que invocan la doctrina de los actos propios. El 
segundo se acerca al ejemplo del libro. El abuelo de la demandante le hizo una promesa, pero, tras la muerte de este, su albacea se 
negó a hontrarla; el tribunal falló en favor de la demandante. 


1114] $ 2-201. Requisitos formales; Ley contra el fraude. 

Para un ejemplo de ley estatal, véase la ley de obligaciones generales de N. Y. 

$ 5-701. Acuerdos que se requieren por escrito 

$ 5-703. Transferencias y contratos en relación a bienes raíces que se requieren por escrito 


Una promesa arbitraria para transferir propiedad es ejecutoria si el destinatario dependía de ella al mudarse al terreno y realizar 
mejoras: Greiner v. Greiner, 131 Kan. 760, 293 P. 759 (1930). 


115] Para un caso real sobre el cobro de una recompensa sin conocimiento de ella, véase Broadrax v. Ledbetter, 99 SW. 1111 (Tex. 
1907), que consideró la oferta no ejecutoria. 


Otto ejemplo sería Glover y. Jewish War Veterans of US 68 A.2d 233 (1949). Los padres de la novia de un sospechoso de asesinato 
proporcionaron información sobre su paradero que condujo a su arresto. El tribunal consideró que los padres no tenían derecho a 
la recompensa que se había ofrecido porque es «imposible que un destinatario acceda a una recompensa sin saber que existe». 


[116] La búsqueda ofrece un buen ejemplo de la diferencia entre maximizar resultados (criterio sugerido por Posner) y maximizar 
ganancias netas de la actividad (mi criterio), dado que supone una búsqueda de rentas (el gato perdido es un recurso común). 
Supongamos que, si una persona busca al gato, la probabilidad de encontrarlo es del 10%; si dos personas buscan, las 
probabilidades ascienden al 15%. El dueño ofrece una recompensa de 100 dólares, que constituye el valor total del gato. El coste 
de cada buscador es de 6 dólares. 


Si solo una persona busca, su coste asciende a 6 dólares, el rendimiento previsible es de 10 dólares (probabilidad del 10% de 
encontrar un gato de 100 dólares) y la ganancia neta es de 4 dólares. Si dos personas buscan, el coste es de 12 dólares, el 
rendimiento previsible asciende a 15 dólares y las ganancias netas a 3 dólares. Por tanto, en el segundo caso, tenemos una 
probabilidad más alta de encontrar al gato, pero una ganancia menor por dicha actividad. 


Cada buscador, sin embargo, sigue obteniendo beneficios, ya que su probabilidad de encontrar al gato es del 7,5%, el rendimiento 
previsible de 7,50 dólares, lo que supera el coste de la búsqueda. Por tanto, habrá (al menos) dos buscadores. 


1117] Cotnam v. Wisdom, 104 SW. 164 (Ark. 1907), caso en el que un médico prestó servicios de emergencia a un paciente 
inconsciente que murió sin recuperar la consciencia. In re Crisan Estate, 107 N. W.2d 907 (Mich. 1961) es un caso similar en torno a 
un hospital. Fansworth, en cuyo libro Contracts encontré estos ejemplos, comenta que «el lector que se pregunte por el efecto de los 
escrúpulos religiosos del paciente en relación al tratamiento médico deberá contentarse con la opinión del tribunal de Michigan, 
según la cual, “sorprendentemente, existe poca autoridad jurisprudencial en este ámbito” ». (p. 104 fn 27). 


Estos casos a veces se denominan de «restitución» (una persona ha prestado un servicio valioso y merece compensación), 
«cuasicontrato» O «quantum meruib». 
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¿Por qué no puedo denunciar por beneficios? 


En nuestro sistema extracontractual, una persona que impone costes a otra es, en muchas circunstancias, responsable de ellos y 
deberá pagar una indemnización. Sin embargo, alguien que impone un beneficio a otra persona rara vez está autorizado a usar el 
derecho para obligar al beneficiario a pagar por él. ¿Por qué? 


Podemos responder mencionando que, al considerar una acción que te beneficia, te puedo pedir que pagues y negarme a llevarla a 
cabo en caso contrario; a fin de cuentas, así es como habitualmente se ofrecen servicios en una sociedad de mercado. ¿Pero qué 
ocurte en el caso de un bien público? Supongamos que planeo cierta acción que reportará beneficios a mucha gente (construir una 
presa para controlar inundaciones, un edificio majestuoso o financiar una investigación médica). Los mismos tipos de costes de 
transacción que frecuentemente obstaculizan una solución de mercado para problemas de externalidades negativas se aplican aquí. 
Cada beneficiario potencial sabe que su contribución tendrá un efecto mínimo sobre mi decisión. Si los demás no contribuyen lo 
suficiente, su aportación no significará mucho; si aportan lo suficiente, se convertirá en polizón. Por tanto, ¿por qué el argumento 
de emplear el sistema legal para producir bienes públicos permitiendo que un productor de externalidades positivas demande a los 
beneficiarios no es tan bueno como el argumento de emplear el sistema legal para impedir males públicos permitiendo a las 
víctimas denunciar al productor? 


Es posible que la ausencia de indemnizaciones extracontractuales (o medidas cautelares) por externalidades negativas deje 
provoque costosos comportamientos estratégicos. Existen multitud de actividades que puedo llevar a cabo en mi propiedad y que 
podrían imponerte costes (escuchar música a todo volumen de madrugada —si soy un ave nocturna—, organizar fiestas nudistas 
—si soy un libertino y tú un puritano—, etc.). Si no soy responsable, tengo un incentivo para amenazarte con ello, con 
independencia de lo que haga, o incluso llevarlo a cabo hasta que me pagues, y tú puedes seguir la misma táctica. Por tanto, 
podemos admitir que, en un mundo sin derecho de las molestias (1uisance), la gente podría gastar una cantidad considerable de 
recursos en estos tipos de juegos de extorsión mutua. 


Consideremos el problema análogo de externalidades positivas. Tengo planes para repintar mi casa, pero, después de oír a mis 
vecinos comentar lo mucho que mejoraría la apariencia del vecindario (e incrementaría el valor de sus propiedades), decido 
cancelar dicha actividad a menos que estos me sufraguen parte del gasto. De nuevo, estamos ante un potencial problema de 
costosas amenazas, pues cada parte se abstiene de acciones que le beneficiarían e impondrían externalidades positivas a otros no 
porque dichas acciones no merezcan la pena, sino debido a que trata de embaucar a alguien para que pague por ellas. 


Si bien esta situación es posible, parece poco probable que suceda en contraposición al problema de las externalidades negativas. 
Situaciones en las que, por un pequeño coste, puedo perjudicar a otras personas son comunes. Existen, a fin de cuentas, montones 
de formas de hacer daño a la gente. Situaciones en las que puedo, por un pequeño coste, evitar llevar a cabo actividades que 
benefician a otras personas (renunciar a pintar mi casa aunque esté mugrienta) no son comunes, puesto que tienen lugar solo si hay 


algo que deseo hacer y que supone beneficios a otros. 


Lo que sugiere este análisis es que, en ausencia de comportamientos estratégicos, el argumento en favor de la vía judicial para 
imponer impuestos pugouvianos es prácticamente similar en caso de externalidades positivas y negativas (e impuestos positivos y 
negativos). La única diferencia es el comportamiento estratégico (amenazar con llevar a cabo acciones indeseadas para recibir un 
pago, o con no realizar actividades deseadas hasta que alguien las sufrague). La responsabilidad legal, positiva o negativa, ofrece 
una manera de controlar ambos tipos de conductas estratégicas, si bien solo la primera puede ser lo suficientemente común como 
para necesitar ser controlada. 


Un contexto donde se permiten a veces demandas de esta naturaleza es cuando uno de los dueños de dos propiedades contiguas 
repara una valla entre ambas y exige al otro su parte del coste. presumiblemente, este problema representa un monopolio bilateral. 


119] El Código Uniforme de Comercio estadounidense presenta un número de normas legales diseñadas para solventar lagunas 
en contratos (y está disponible en la red). 


$ 2-305. Cláusula sobre precio abierto. 

$ 2-306. Resultado, requisitos e intercambios en exclusiva. 

$ 2-307. Entrega en uno o varios lotes. 

$ 2-308. Ausencia de lugar específico de entrega. 

$ 2-309. Ausencia de provisiones específicas de plazo; notificación de cancelación. 

$ 2-310. Plazo abierto para pagos o validez de créditos; autoridad de envío con reserva. 
$ 2-509. Riesgo de pérdida en ausencia de incumplimiento. 

$ 2-504. Envío. 

[120] Hadly v. Baxendale, 1. 9 Ex. 341, 156 Eng, Rep. 145 (1854). 


[121] El caso sobre el acondicionamiento de un terreno (un proceso de nivelación) es Groves v John Wunder Co. 205 Minn. 163, 286 
NW. 235 (1939). El coste de dicho proceso habría sido de 60.000 dólares, el valor del terreno después de su nivelación solo de 
12.000 dólares. El tribunal adjudicó una indemnización de 60.000 dólares, otorgando así al demandante el tope del margen de 
negociación (asumiendo que hubiera negociado amenazando con insistir en un cumplimiento específico del contrato) y haciendo 
que el acusado (asumiendo que hubiera anticipado el resultado) se muestre indiferente entre un incumplimiento y un 
cumplimiento (ineficiente) del contrato. El caso se discute en Richard Posner, Economic Anabysis of Lam, 5” edn, p. 134. 


122] Un ejemplo de caso sin relación a bienes inmuebles donde se concedió el cumplimiento específico de un contrato (en 
relación al suministro de tomates, que escaseaban) es Curtice Borthers Co. v. Catts, 72 N.J. Eq. 831, 66 A. 935 (1907). El derecho de un 
comprador al cumplimiento específico o replevin (acción reivindicatoria) está cubierto en UCC 2-716. 


123] Laidlaw v. Organ, 15 U.S. 178 (1817). 


Véase también la discusión del caso en Anthony T. Kronman, «Mistake, Disclosure, Information, and the Law of Contracts», 7 J. 
Leg. Stud. 1, 9-18 (1978). 


124] Creo que este punto se observó primero en Jack Hirshleifer, «The Private and Social Value of Information and the Reward 
to Inventive Activity», The American Economic Review, Vol. 61, No. 4. (Sep 1971), pp. 561-574. 


125] Lloyd Cohen, «Marriage, Divorce, and Quasi Rents; or, "I Gave Him the Best Years of My Life"», J. Legal Stud., June 1987. 


[126] En Iz Re Marriage of Graham, Supreme Court of Colorado, 1978 574 P. 2d 75, el tribunal dictaminó que la educación 
obtenida por uno de los cónyuges durante el matrimonio era propiedad conjunta sobre la que el otro cónyuge tenía derechos de 
propiedad y, por tanto, concedió a Anne P. Graham una fracción del aumento estimado de los futuros ingresos de Dennis J. 
Graham, resultado del título que había obtenido mientras ella era la fuente de ingresos principal de la pareja. El veredicto del 
tribunal del distrito a este efecto fue revocado por el tribunal de apelaciones sobre la base de que la educación no constituía una 
«propiedad» sujeta a división según la Unzform Dissolution of Marriage Act estatal (ley uniforme sobre la disolución del matrimonio), 
y este fue a su vez revocado por la Corte Suprema del estado. Por otro lado, en Mahoney v. Mahoney, 91 N.J. 488, 453 A.2d 527 
(1982),el tribunal se negó a reconocer un título profesional como propiedad marital y presentó en su lugar la idea de una «pensión 
marital retributiva» por «las aportaciones que el cónyuge realizó para el próspero entrenamiento profesional del otro». 


Para análisis sobre el grado de libertad que deberían tener los cónyuges o futuros cónyuges en relación a las cláusulas de sus 
contratos nupciales, especialmente en términos de propiedad, véase: 


Theodore EF. Haas, «The Rationality and Enforceability of Contractual Restrictions on Divorce», 66 N.C.L. Re». 879 (1988). 
Marjorie M. Schultz, «Contractual Ordering of Marriage: A New Model for State Policy», 70 Cal. L. Rev. 204 (1982); 


Faith H. Spencer, «Expanding Marital Options: Enforcement of Premarital Contracts During Marriage», 1989 U. Chi. Leg. Forum 
281. 


«La Uniform Marital Property Act [ley uniforme sobre propiedad marital] $ 10(8) (1983) y Uniform Premarital Agreement Act [ley 
uniforme sobre acuerdos premaritales] $ 6 (1983) consideran ejecutorios los acuerdos de propiedad antenupciales a menos que 
hubiese un grado insuficiente de divulgación del patrimonio y el acuerdo fuera inadmisible cuando se formuló. La mayoría de los 
estados norteamericanos no han ido tan lejos como para autorizar la libertad de contrato prenupcial». 


Dukminier y Krier, Property, p. 413, de donde también he sacado las referencias anteriores. 


[127] Para un artículo que cuestiona el argumento de que los subsidios a la concepción ilegítima no explican los cambios en la tasa 
de ilegitimidad, véase Margaret E Brinig y EH. Buckley «The Price of Vittue», 98 Public Choice 111 (1999) (el enlace redirige a una 
versión descargable del artículo en formato rtf, no a una página web). Los autores consideran que el pago mensual medio por 
familia del programa de Ayuda para Familias con Hijos Dependientes tiene una correlación positiva con los índices de ilegitimidad 
dado que regulan una variedad de factores relevantes. 


Asimismo, señalan que, durante los ochenta, cuando los pagos reales del programa cayeron, otros subsidios aumentaron: 


«El gasto estatal y público per cápita real en bienestar (excluyendo educación, salud y hospitales) aumentó desde los 209 dólares en 
1980 hasta los 276 dólares en 1989. Los pagos reales también se incrementaron con los programas federales y federales-estatales 
conjuntos, como los cupones de alimentos, los almuerzos de escuela, la renta de seguridad suplementaria y el Medicaid. Estos 
incrementos compensaron los recortes en el programa de dependencia». 


128] En los Estados Unidos, los hombres superaban a las mujeres en un 3% en 1850; las mujeres superaban a los hombres en un 
4% en 1970. Un artículo publicado en el número de Forbes del 20 de marzo del año 2000 aparentemente defiende el mismo 
argumento que presento en el libro. Tengo en mente añadir un enlace al artículo en cuanto esté disponible en Internet. 


Shoshonna Grossbard-Shechtman del Estado de San Diego ha realizado trabajos en el campo, incluida una investigación sobre 
ratios de sexos. Publicó un libro hace algunos años, The Economics of Marriage, que aún no he podido analizar. 


129] Akerlof y Yellin, «New Mothers, Not Married: Technology shock, the demise of shotgun marriage, and the increase in out- 
of-wedlock births», The Brookings Review, Fall 1996 Vol. 14 No. 4, Pages 18-21. 


Véase asimismo George A. Akerlof, Janet L. Yellin, J. L., £ Michael L. Katz, «An Analysis of Out-of-Wedlock Childbearing in the 
United States», 111 O. J. Econ. 277 (1996). 


130] «Durante el año 1911, en Suecia, es probable que una de cada tres mujeres estuvieran embarazadas cuando se casaron; 
también en 1948. En las ciudades industriales alemanas, antes de la Primera Guerra Mundial, desde un tercio hasta la mitad de los 
matrimonios totales tenían lugar con una mujer embarazada. Treinta años más tarde, se daba la misma situación». 


Shorter, Edward, The Making of the Modern Family, Basic Books, N.Y. 1975, p. 109, es un líbro fascinante que argumenta que los 
patrones familiares anteriores aproximadamente al año 1800 eran sorprendentemente diferentes de lo que suponemos, e incluso a 
veces de manera desagradable. 


Para la primera afirmación, Shorter cita a Sydney H. Croog, «Premarital Pregnancies in Scandinavia and Finland», American Journal 
of Sociology, 57 (1952), 358-365, esp. p. 361, y Phillips Cutright, Megitimacy: Myths, Causes and Cures, p. 40. Para la segunda afirmación, 
«la catarata de referencias de C. Rauhe, Die unebelichen Beburten als Sozialphanomen: Ein Beitrag zur Bevólkerungsstatistic Preussens 
(Munich, 1912), p. 19, Dr. Schneider, “Ueber voreheliche Schwingerung”, Jabrbicher fir Nationalokonomie und Statistic, 3vd ser., 10 
(1895), 554-561, esp. p. 555. 


131] Parte del artículo «Rings and Promises» de Margaret Brinig está disponible online en formato rtf. Su página web también 
contiene enlaces a un número de ensayos suyos relacionados con el sexo y la familia. 


También ha creado una página con enlaces a fuentes de datos en línea relevantes para el análisis económico del derecho familiar. 


132] Existe un breve resumen de mediados del siglo XIX sobre el derecho relevante en Internet, así como otro más reciente del 
derecho jurisprudencial (tradicional), incluido el de la seducción (de la Columbia Británica). Incluye el siguiente pasaje: 


«Un progenitor, por ejemplo, no tiene capacidad para denunciar, en dicho tol, un perjuicio infligido a su hija o la desgracia de su 
propia felicidad doméstica a menos que los hechos sustenten la alegación de que esta servía a su padre y de que, por motivo de 
dicha seducción, este perdió el beneficio de sus servicios. 


El tribunal puede considerar factores como el deshonor causado al demandante y la pérdida del consuelo y compañía de la persona 
seducido». 


«Una pérdida de servicios supone un derecho a ellos. Este requisito, asimismo, se ha atenuado hasta un límite en el que se 
convierte a menudo en poco más que pura pretensión. Si la hija es menor de edad, un mero derecho a sus servicios se considera 
insuficiente; aunque, en su tierna juventud, su incapacidad de prestar asistencia doméstica seguiría excluyendo un cobro, salvo en lo 
concerniente al gasto médico. Con mayoría de edad, se necesita prueba real de los servicios que presta, sí bien dicha prueba puede 
ser ínfima, y cualquier servicio de facto, por muy trivial que fuera, como preparar una taza de té, ordeñar vacas O asistir 
ocasionalmente en las labores del hogar, es suficiente». 


(Fleming, The Law of Torts, (5th ed., 1977) 639-40). 
Hay una referencia al caso de Bihnski v. Kowbell, supra, n. 59 per Martin J.A. at 248. 


133] Giacomo Casanova, Historia de mi vida, traducido por primera vez al inglés a partir del manuscrito francés original de 
Willard R. Trask, (Harcourt, Brace Jovanovich, N.Y., 1971). 


Casanova ofrece una maravillosa visión de primera mano de la Europa del siglo XVIII de cabo a rabo, desde Moscú hasta Londres. 
Fue lo que sus contemporáneos describieron como un «aventurero», una combinación de hombre seguro de sí mismo, 
emprendedor y tahúr. Su autobiografía (seis volúmenes en su traducción al inglés) describe su vida hasta aproximadamente sus 
cuarenta años. Unas memorias escritas con gran viveza que suministraron material para docenas de autores posteriores. La huida 
narrada en el El Conde de Montecristo está aparentemente basada en la fuga real de Casanova de las cárceles de Piombi, en Venecia 
(historia que le hizo famoso para el resto de su vida); asimismo, las memorias parecen haber influido significativamente en el Fe/x 
Krall de Thomas Mann. 


El manuscrito original de las memorias salió a la luz tras la Segunda Guerra Mundial. Las traducciones anteriores están basadas en 
una versión publicada que había sido hartamente corregida, tras la muerte de Casanova, por un editor que no era la mitad de buen 
escritor que la figura italiana. 


134] Richard Posner, «The Regulation of the Market in Adoptions», 67 Boston University Law Review 59 (1987. 


Véase asimismo Boudreaux, Donald, «A Modest Proposal to Deregulate Infant Adoptions», Cato Journal, vol 15 no. 1 
(Spring/Summer 1995). 


135] El argumento de la mercantilización es defendido en Radin, Margaret, «Matket-Inalienability», 100 Harv. L.Rev. 1849 (1987). 


136] Una explicación de por qué el control de precios normalmente incrementa el coste de los bienes para el consumidor se 
puede encontrar al principio del capítulo 17 de mi libro Price Theory (disponible ontine). 


137] In Re Baby M, 109 NJ. 396,537 A A, 2d 1227. 


138] Para una excelente explicación y discusión sobre los desarrollos, tanto actuales como potencialmente futuros, de las técnicas 
de reproducción, véase Lee Silver, Reinventing Eden: How Genetic Engineering and Cloning Will Transform the American Family, Avon 
Books,1997. 


Para una profética descripción ficticia de dicha tecnología y sus consecuencias, véase R. Heinlein, Beyond This Horizon. 


La base científica inmediata para la aplicación potencial de la ingeniería genética en humanos es el proyecto del genoma humano 
(información disponible en Internet). 


139] Pueden dirigir sus correos electrónicos de odio en relación a mis comentarios sobre la sociedad protectora a 
DDFr(WBest.com. Aunque parezca mentira, dos de las personas que leyeron el manuscrito del libro tuvieron experiencias 
similares. 


140] Mis primeros trabajos sobre la economía de la población se pueden encontrar en David Friedman, «Laissez-Faire in 
Population: The Least Bad Solution», disponible en mi página web. 


141] «Se parece al caso de 11 H. 4, 47. El director de una escuela inaugura un colegio nuevo para perjuicio de otro e intenta 
llevarse consigo a otros profesores. (En este caso, se dictaminó que no había lugar a demanda)». Holt, C.J. en Keeble v. Hickeringill, 
QB, 1707, 11 East 574, 103 Eng. Rep. 1127. Un juez del siglo XVIII citando un caso de 1410. 


142] El caso del tranvía está basado en Berry v. The Bourough of Sugar Notch, 191 Pa. 345, 43 A. 240 (1899). La cláusula de la 


ordenanza que el tranvía había violado era «la velocidad de circulación de los vehículos en las calles del vecindario no debería 
exceder las ocho millas por hora». Otro caso de causalidad fortuita es Central of Georgia Ry. Co. v. Price, 106 Ga. 176, 32 S.E. 77 
(1898), en el que la demandante perdió su tren por negligencia del ferrocarril y acabó en una habitación de hotel donde sufrió 
daños cuando la red antimosquitos que cubría la cama se incendió. 


[143] Los casos reales de causalidad redundante que conozco están relacionados con incendios originados en dos causas 
independientes, y tratan de determinar si las partes pueden defenderse argumentando que el fuego hubiera ocurrido de igual 
manera. En algunos, ambas partes son personas; en otros, el origen de un incendio es desconocido; y en algún otro, se cree que el 
fuego fue ocasionado por causas naturales. De uno de estos casos: 


«Por tanto, esta es la situación: el incendio del nordeste tiene origen en las chispas emitidas por la locomotora del acusado. Este 
fuego, según el dictamen del jurado, fue la causa inmediata de la destrucción de la propiedad del demandante. Creemos que esta 
conclusión se basa en pruebas sólidas. El incendio del noroeste, de origen desconocido, también fue la causa inmediata de la 
destrucción de la propiedad del demandante, según el dictamen del jurado. Asimismo, creemos que esta conclusión se basa en 
pruebas sólidas. La unión de ambos incendios se produjo a 940 pies al norte de la propiedad del demandante, punto desde el que el 
incendio unificado descendió hasta destruir la propiedad. Por tanto, nos encontramos ante dos agentes diferentes, independientes y 
separados, ambos causa inmediata del daño al demandante, y ninguno de ellos, en ausencia del otro, habría logrado dicho resultado. 


La responsabilidad subjetiva establece que, en caso de causalidad conjunta de dos agentes o dos o más delincuentes cuyos actos 
culposos concurrentes ocasionan un perjuicio, será cada uno responsable individualmente del daño completo que resulta de sus 
actos conjuntos o concurrentes de negligencia. Esta norma también exige— 


“Cuando dos causas, cada una atribuible a la negligencia de un responsable, concurren en producir un perjuicio a una persona con 
independencia una de la otra, * * * porque, independientemente de que dicha concurrencia sea intencional, real o implícita, cada 
delincuente efectivamente adopta la conducta de su coautor y, con motivo de la imposibilidad de asignar el daño o afirmar que uno 
de ellos perpetró un daño distintivo que se pueda separar del todo, las pérdidas deben necesariamente considerarse y tratarse como 
un todo”». Cook v. Minneapolis, $1. Paul > Sault Ste. Marie R. Co.,98 Wis. 634 , at page 642, 74 N. W. 561 , 566 (40 L. R. A. 457 , 67 
Am. St. Rep. 830). 


Este caso presentaba una situación muy similar a esta. Un incendio, originado por las chispas arrojadas por una locomotora, se 
unió a otro fuego de origen desconocido y engulló la propiedad del demandante. Nada sugería que el fuego de origen desconocido 
no hubiera sido provocado por algún agente humano. Las pruebas simplemente fallaron en identificar a dicho agente. En tal caso, 
se dictaminó que la compañía de ferrocarriles que inició el fuego no era responsable del daño ocasionado por el incendio 
unificado porque el origen del otro fuego no se pudo identificar. En tal caso, se enunció el principio de legalidad, declarado en el 
programa que preparó el escritor del dictamen como sigue: «La negligencia del acusado inició un fuego que, tras extenderse una 
milla y un cuarto en dirección nordeste, cerca de la propiedad del demandante, se encontró con otro fuego de origen desconocido 
proveniente del noroeste. Después de unificarse, el incendio descendió desde el noroeste hasta y dentro de la propiedad del 
demandante, provocando su completa destrucción. Cada incendio individual, si el otro no hubiera existido, habría alcanzado la 
propiedad y ocasionado su destrucción al mismo tiempo. Por tanto, sostenemos: 


(1) que la norma de responsabilidad en caso de causantes conjuntos no se aplica. 


(2) que el fuego independiente proveniente del noroeste se convirtió en causa sustituta, por lo que la destrucción de la propiedad 
no podía, con seguridad razonable, ser atribuida enteramente o en parte al fuego con origen responsable; que la cadena de 
causalidad se quebró de tal manera debido al fuego del noroeste que el incendio negligente, si en algún momento alcanzó la 
propiedad, fue causa remota y no inmediata de las pérdidas». 


El énfasis se pone en el hecho, especialmente en el dictamen, de que un incendio no tenía «origen responsable». [...] «Desde nuestra 
consideración presente del asunto, no estamos dispuestos a criticar la doctrina que exime de responsabilidad a un causante que 
inicia un fuego que se une con otro incendio originado por causas naturales, como un rayo, no atribuibles a un agente humano, 
resultando en daños. [...)». 


Hablando sobre la sentencia del caso Cook, Thompson, en su trabajo sobre negligencia, $ 739, señala que: 


«La conclusión es tan claramente errónea que no merece discusión. Es como si dos delincuentes que no actúan en concierto o de 
forma simultánea disparan desde direcciones diferentes a la misma persona, cada uno infligiendo una herida mortal. Cada herida es 
suficiente para provocar la muerte de la víctima, por lo que sería una casuística infantil debatir sobre cuál de los sujetos es inocente 
sobre la base de que el otro es culpable». 


Owen, J. en Kingston v. Chicago ¿+ N.W. Ry. 191 Wis. 610, 211 NW. 913 (1927). 


El juez Owen se pregunta si realmente importa que uno de los dos disparos tenga origen natural, pero no llega a responder 
adecuadamente. Una respuesta parcial en el caso general de la causalidad conjunta es sugerida por la discusión del capítulo 14. Una 


razón para no eximir de culpa a los dos cazadores supone que sería una invitación a la conspiración para cometer un asesinato 
(mediante un «accidente» concertado), que no sería un problema si una de las causas es natural. No obstante, este argumento no 
parece relevante en los casos de los incendios. 


El argumento principal en favor de la responsabilidad en el caso de los cazadores señala que, debido a que es costoso castigar 
adecuadamente a los cazadores que causan una muerte, complementamos el castigo ex post con un castigo ex ante por una acción 
que podría haberla causado (el mismo argumento empleado anteriormente para justificar el castigo de una tentativa). 


Sin embargo, dicho argumento, asimismo, parece irrelevante a los casos de los incendios; presumiblemente, el ferrocarril Chicago 
$ Northwestern Railway tenía suficientes recursos para restituir por completo al demandante por la pérdida de su propiedad. Por 
tanto, culpabilizar al ferrocarril solo cuando su negligencia resulta en dicha pérdida proporcionará un nivel adecuado de disuasión. 
Por eso, el tribunal se equivocaba. Los causantes de hechos extracontractuales que difícilmente se pueden declarar insolventes en 
casos claros de causalidad conjunta, donde no hay riesgo de conspiración, no debería ser hallados responsables (ya sean ambas 
causas humanas o una de ellas naturales). 


Los casos reales más próximos a mi historia de los dos cazadores son, como en Summers v. Tice 33 Cal. 2d 80, 199 P.2d 1 (1948), 
Moore v. Foster, 182 Miss. 15, y Oliver v. Miles, 144 Miss. 852, casos en los que dos cazadores disparan, alguien sale herido y no se sabe 
cuál de los tiradores es responsable. Dichos casos, sin embargo, son más relevantes para el problema de la causalidad probabilística, 
discutido en Cansalidad, parte 1, que para la cuestión de la causalidad redundante. 


144] La idea original del valor marginal y su conexión con los precios se discute en profundidad en el capítulo 4 de Price Theor 
8 8 y Pp Pp p ly 
(en la página web). 


145] Landes y Posner, en The Economic Structure of Tort Law (Cambridge, MA: Harvard University Press 1987), sugieren que no es 
realmente ineficiente, ya que el reactor solo será responsable si fue negligente, y no debería haberlo sido. Los problemas de este 
argumento se discuten más adelante en el tema de la responsabilidad. 


146] El caso es Sindell v. Abbot Laboratories, 26 Cal. 3d 588, 607 P2d 924, 163 Cal. Rptr. 132 (1980). Véase: «Comment, DES and a 
Proposed Theory of Enterprise Liability» (1978), 46 Fordham L. Rev. 963, 964-967. 


147] Una versión anterior de este argumento del mismo juez: 


«Si las tarifas no son capaces de sufragar este daño y un beneficio justo sobre el capital de las compañías, la especulación pierde [...] 
Por tanto, el ferrocarril no se debió haber construido o el daño se hubiera pagado». 


B. Bramwell en The Directors of the Hammersmith and City Raibvay Company v. Brand (1869). 


La lógica esencial de la imposición pigouviana (ocho años antes de que Pigou naciera) (la versión de Pigou probablemente 
apareció primero en The Economics of Welfare, 1920). 


148] La fórmula de Hand proviene de United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2d Cir. 1947), donde el juez Learned 
Hand afirmó que «un actor es negligente si el coste de una precaución omitida es inferior a la probabilidad del perjuicio 
multiplicado por la magnitud del daño ocasionado por la omisión». 


149] Simpson, A.W.B., «Legal Liability for Bursting Reservoirs: The Historical Context of Rylands v. Fletcher», JLS 13 pp. 209- 
264. 


150] Los lectores que encuentran inverosímil la idea de coches y tanques circulando por las mismas carreteras deberían tener en 
cuenta la siguiente foto de una señal de límite de velocidad tomada en un reciente viaje a Alemania. [IMAGEN] 


[151] Se puede encontrar una discusión matemática sobre los efectos de los errores judiciales en Steven Shavell, Evonomic Anabysis 
of Accident Law, (Harvard University Press: Cambridge: 1987). La discusión verbal que aparece en las páginas 79-82 del libro parece 
admitir que un error judicial al determinar si una parte ha sido negligente podría conducir a un nivel ineficientemente alto de 
precauciones («una consecuencia general de la incertidumbre sobre la evaluación de los niveles verdaderos de atención es que las 
partes tenderán a verse influenciadas a adoptar un grado de cuidado superior al debido [...)»), aunque las excepciones son posibles. 
Tras un análisis más exhaustivo de la versión matemática en las páginas 95-96, no obstante, se esclarece que el resultado dependerá 
de que asumamos que «la distribución de errores no es demasiado dispersa», si bien no se ofrecen pruebas o argumento del nivel 
de dispersión que podemos esperar. 


El argumento matemático es sencillo. Asumamos que el nivel correcto de precaución es X, pero que, debido a un ertor judicial, un 
acusado que aplica un nivel igual o superior a X puede ser hallado negligente y uno que aplica un nivel inferior a X puede ser 
considerado no negligente. Además, asumamos que la probabilidad de ser hallado negligente se reduce a medida que el nivel real 
de precaución del acusado se incrementa. El error, por tanto, afecta al nivel de precaución desde dos direcciones: 


A. Elevar el nivel de precaución disminuye la probabilidad de ser hallado negligente, otorgando un incentivo extra para aumentar 
las precauciones, además del incentivo que proporciona el hecho de que un nivel creciente de precaución reduce el riesgo de un 
accidente. Este efecto, por sí mismo, resultaría en un nivel de precaución superior al óptimo, puesto que ya sabemos que un 
sistema de responsabilidad subjetiva sin error judicial conduce al nivel eficiente. 


B. En niveles de precaución inferiores al óptimo, la probabilidad de ser hallado negligente y, por ello, responsable, es inferior a uno, 
lo que reduce el incentivo para tomar precauciones relativo al incentivo en un sistema de responsabilidad subjetiva sin error 
judicial. Este efecto, por sí mismo, resultaría en un nivel de precaución inferior al óptimo. 


No tenemos base teórica para calcular la magnitud relativa de ambos efectos, ya que depende de la distribución (desconocida) del 
error judicial. 


152] Una afirmación clásica de esta postura del siglo XIX es la nota a pie de página 1 (¡de 11 páginas!) en $ 253 de Greenleaf on 
Evidence (pp. 253-264, fourteenth edition, Boston: Little, Brown and Co., 1883). 


«Desde este análisis de las autoridades, aducido en apoyo de la posición que señala que, en los casos aludidos, pueden concederse 
indemnizaciones estrictamente como forma de castigo, independientemente del grado y circunstancias del perjuicio al 
demandante, resulta manifiesto que no tiene el semblante de una decisión expresa sobre el punto, si bien tiene el aparente apoyo de 
varias opiniones incidentales y puede parecer justificado por conceptos como “indemnización ejemplar”, “indemnización 
vengativa”, “indemnización punitiva” y otros parecidos, usados frecuentemente por magistrados, pero rara vez definidos. No 
obstante, según la conexión en la que se han usado estos conceptos, la impresión es que parecen dirigidos a designar, en general, 
aquellas indemnizaciones que escapan de normas fijas y descansan en la discreción del jurado; indemnizaciones por angustia 
mental o humillación y desgracia personal, etc., y en tanto que la víctima se vea afectada. Si se pretendió más que esto, ¿cómo se 
puede proteger a la parte de un castigo doble? Después de que el jurado haya considerado el perjuicio al público, al valorar la 
indemnización por un asalto a mano armada o una obtención de bienes mediante fraude o hecho parecido, los delincuentes siguen 
estando sujetos a imputación y multa, además de cargos de prisión, por la misma ofensa». 


La postura de Greenleaf es apoyada firmemente por el tribunal en Fay y. Parker. La posición contraria se defiende en Sedeewick on 
Damages, pp. 39. 


«Los fines de un castigo se pueden responder incautando los bienes del delincuente; no obstante, estos propósitos no requieren 
que la propiedad que pierda deba ser concedida a la persona a quien ha perjudicado». (1 Rutherorih's Institutes, b.1,c.18, $xiv. p. 434.). 


[153] Uno de los primeros casos registrados que supuso una indemnización ejemplar, Huckle ». Money, 2 Wils. 205, 95 Eng. Rep. 
768 (C. P. 1763), surgió tras el intento del rey Jorge 111 de castigar a los editores de la presuntamente sediciosa publicación North 
Briton, número 45. Los agentes del rey arrestaron al demandante, un diestro impresor, en su casa durante seis horas. Si bien los 
acusados trataron al demandante bastante bien, alimentándole con «filetes de ternera y cerveza, para que apenas sufriera daño 
alguno», 2 Wils., at 205, 95 Eng. Rep., at 768, y Huckle v. Money (1763). Véase también Wilkes v. Wood (1763). 


El caso de W¿/kes fue consecuencia del intento de la corona de secuestrar una publicación llamada North Briton, publicada 
anónimamente por John Wilkes, en aquel entonces miembro del parlamento (en concreto, el número 45 de dicho diario). Lord 
Halifax, secretario de Estado, expidió una orden judicial para que cuatro de los Mensajeros del rey «llevaran a cabo una búsqueda 
precisa y diligente de los autores, impresores y editores de una publicación sediciosa y traicionera llamada Norzh Briton, número 45, 
[...] Y, en caso de encontrarlos, arrestarlos y mantenerlos presos, así como sus publicaciones» (fn10). «armados con su encargo 
errante, partieron en busca de los infractores; e incapaces de llevar pruebas, escucharon rumores, cuentos vagos y suposiciones 
curiosas. Eran libres de secuestrar la libertad de cualquier hombre del que sospecharan» (fn11) considerando que se trataba de una 
«orden ridícula en contra de la nación inglesa al competo», (fn12) el tribunal de causas comunes concedió a Wilkes una 
indemnización frente al secretario de Estado. 


John Entick escribió una publicación llamada Monitor or British Freebolder. Se expidió una orden judicial que lo nombraba 
específicamente a él y a su publicación, autorizando su arresto por injurias sediciosas y el secuestro de sus «libros y publicaciones». 
Los Mensajeros del rey que ejecutaron la orden registraron la casa de Entick durante cuatro horas e incautaron grandes cantidades 
de escritos. En un dictamen que este tribunal ha caracterizado como fuente inagotable de los derechos ahora protegidos por la 
Cuarta Enmienda, (fn13) Lord Candem declaró ilícita la orden. «Este podet», dijo, «asumido por el secretario de Estado supone, en 
primera instancia, una orden de ejecución sobre los papeles de la parte. Su casa ha sido desvalijada; sus secretos más valiosos, 
robados antes de que la publicación por la que se le acusa sea juzgada criminal por una jurisdicción competente, y antes de ser 
condenado por escribir, publicar o estar relacionado con la publicación». Entick v. Carrington. (EN14). 


(de un dictamen disponible en Internet). 


154] El caso en cuestión es Merest v. Harvey, 5 Taunt 442, 443, 128 Eng. Rep. 761, 761 (1814). Un desafío similar, varios siglos 
atrás, dio vida a la batalla de Chevy Chase y su famosa balada. 


155] Para una discusión de la situación actual en relación a las indemnizaciones punitivas, véase: 


Jonathan M. Karpoff y John R. Lott, Jr., «On the Determinants and Importance of Punitive Damage Awards», JLE XLI() (Pt. 2) 
April 1999, pp. 527-573. y los artículos que citan. Hay un ensayo relacionado en Internet en formato pdf. 


Para un trabajo anterior sobre indemnizaciones punitivas, véase Theodore Eisenberg, John goerdt, Brian Ostrom, David Rottman 
y Martin T. Wells, «The Predictability of Punitive Damages», Journal of Legal Studies XXVX(s) (Pt. 2) June 1997) p. 623. 


156] La explicación de Posner y Landes sobre las indemnizaciones punitivas se puede encontrar en The Economic Structure of Tort 
La», pp. 160-163, y Richard Posner, Economic Analysis of Lan, fifth edn., pp. 224-229, 240-242. 


157] El análisis del castigo óptimo del capítulo se puede expresar en términos matemáticos precisos como sigue. Definimos: 
p(b): la concentración de ofensas por año como función de las ganancias b para el infractor de cometer una ofensa. 


Q(P)=f plbldb 


d : número anual de ofensas cuyos autores ganan más que P por cometerlas. Dado que una ofensa solo se cometerá si la 


ganancia equivale al castigo previsible, Q(P) es el número de ofensas que ocurren anualmente si el castigo previsible es P 


C(P): el coste por ofensa de imponer un castigo previsible B empleando la combinación menos costosa de castigo y probabilidad 
real. Asumo que no depende del número de ofensas. 


D: el daño causado por ofensa. Por simplicidad, también asumo que es independiente del número de ofensas. 


Deseamos elegir P para minimizar una función de coste social: 


SC(P) =Q(P) [D+CC)]- f tp(bldb 
P 


= [plbldp [D+C(P)] -f bp(bro 
E E (Ecuación 1) 


El primer término a mano derecha es el coste de la delincuencia (número de ofensas multiplicado por el daño por ofensa más el 
coste de imposición —o coste de apresar, condenar y castigar a los delincuentes— por ofensa). El segundo término es el beneficio 
que obtienen los delincuentes con las ofensas. La integral comienza en b=P porque solo se cometerán delitos cuyo beneficio es al 
menos equivalente al castigo previsible. 


Estableciendo la derivada de SC(P) en relación a P igual a 0, obtenemos: 


d C(P) 
0=- DA(PHAQ[P)COP)/dP+Pp(P) =p(PAP-D] + ASA] 


Si calculamos el castigo óptimo ”P, obtenemos: 


fono E. d[ QPICP) 
AS (Ecuación 2) 


La ecuación 2 es el equivalente matemático del resultado derivado del argumento verbal anterior. Q(P)C(P) es el coste total de 
1 


imposición de un castigo previsible P sobre Q(P) ofensas. Disuadir una ofensa más requiere un aumento en P de PP por tanto 


1 d[prce»] 1 dore], 


pe) E es el coste de disuasión de una ofensa más. Si PO de , entonces el coste total de imposición aumenta con 


un castigo creciente y, como se puede deducir de la ecuación 2, el castigo óptimo es inferior al daño ocasionado. Si 


1 A APCE)] 
pE) dP 


, entonces el coste total de imposición se reduce con un castigo incremental (debido a la reducción del número 
de ofensas) y el castigo óptimo es superior al daño causado. 


[158] Un ejemplo sorprendente fue el caso de Steve Jackson. Agentes del Servicio Secreto estadounidense se vieron involucrados 
en la búsqueda y arresto sorpresa de un editor en una descarada violación del derecho federal, secuestrando todas las copias, tanto 
digitales como en papel, de un líbro que se iba a publicar. El día siguiente, el abogado de la víctima declaró que estaban 
infringiendo la ley y exigió la devolución de los materiales incautados. Esto se produjo varios meses más tarde. La víctima 
denunció y ganó el juicio, pero únicamente recibió una indemnización ordinaria a pesar del comportamiento imprudente y 
deliberado de los agentes. La demanda fue interpuesta gracias a la ayuda legal de la fundación Electronic Freedom. La mayoría de 
las víctimas de casos similares (recogidas en The Hacker Crackdown) no tuvieron tanta suerte. Existe un resumen del caso en 
Internet, escrito por uno de los letrados. 


[159] En Escola v. Coca-Cola Bottling Co. of Fresno, 24 Cal. 2d 453, 150 P2d 436 (1944), la botella de Coca-Cola que reventó (hiriendo 
a una camarera que estaba colocando los envases en un frigorífico) había estado a temperatura ambiente durante «al menos 36 
horas» en Fresno, California. El caso fue visto (en apelación) en julio, pero no he conseguido averiguar en qué época del año 
ocutrió el accidente. 


Como prueba de que los tribunales se interesan por el problema de la causalidad conjunta, consideremos el siguiente pasaje del 
dictamen de Gibson, juez presidente: 


«Como se dijo en Dunn v. Hofíiman Beverage Co., 126 N.J.L. 556 [20 A.2d 352 , 354], no se requiere al acusado que demuestre 
afirmativamente que algo sucedió con la botella después de abandonar su control o dirección; [...] para llegar hasta el jurado, la 
demandante debe demostrar que hubo debida diligencia durante dicho periodo». 


La demandante también debe probar que operó la botella con cuidado. El motivo de esta condición previa se establece en Prosser 
on Torts, sapra, en la página 300, donde el autor declara: 


«En concierto con la condición de control exclusivo del acusado está la ausencia de cualquier acción en la parte del demandante 
contribuyente al accidente. Su propósito evidente es descartar la posibilidad de que el demandante sea responsable. Si la caldera de 
una locomotora explota mientras el demandante la opera, una inferencia de su propia negligencia es, cuando menos, tan importante 
como del acusado, y res ¿psa loquitur [del latín, “la cosa habla por sí misma”, doctrina legal en el derecho de responsabilidad 
extracontractual que infiere negligencia o culpa de la propia naturaleza de un accidente o perjuicio] no se aplicará hasta que 
responda de su propia conducta». 


160] Viscusi, W. Kip, Reforming Products Liability, Harvard University Press, Cambridge 1991, p. 108. La tabla 5.6. enumera los 
resultados de varios estudios que calculan el valor de la vida. 


161 
El segundo orden de magnitud, 


o por qué la selección adversa no importa en el derecho de responsabilidad por productos defectuosos 


(sin publicar) 


Una cuestión central en el derecho de responsabilidad por productos defectuosos gira en torno a la asignación del riesgo que estos 
presentan a consumidor (caveat emptor) o vendedor (caveat venditor) en términos acordados mutuamente (libertad de contrato) en 
base a algún concepto de responsabilidad subjetiva o concurrencia de culpa o de cualquier otra manera. 


Surgen al menos cuatro cuestiones diferentes asociadas a la eficiencia económica en el análisis de esta cuestión: los costes judiciales, 
la dispersión del riesgo, el riesgo moral y la selección adversa. El fin de este ensayo es probar que esta última es, por razones 
prácticas, irrelevante en el contexto normal de la responsabilidad por productos defectuosos. Si bien el efecto se percibe, su 
magnitud debe ser pequeña en relación, cuando menos, a la primera. 


Para comprobar el porqué, consideremos un producto con cierta probabilidad menor de ser defectuoso. Asumamos que el 
consumidor no es consciente del riesgo, es decir, cree que la probabilidad es 0. [1] El motivo por el que no está al corriente del 
riesgo es que su coste previsible es reducido, de ahí que la ganancia de obtener información seainferior a su coste. [2] Como 
resultado, piensa que el coste del bien es P, el precio que paga, cuando en realidad es P+1] P, dondel] P es el coste adicional 
(ínfimo, hipotéticamente) del defecto. Consideremos la figura de abajo: 


Cuando la compañía no es responsable por el defecto, los consumidores creen que el precio es B por lo que compran una cantidad 
Q del producto. Realmente pagan P”, incluyendo defectos, por lo que el excedente del consumidor es el triángulo por encima de P” 
y por debajo de la curva de demanda (sin marcar) menos el triángulo gris; este representa la pérdida por la compra de bienes cuyo 
precio es ligeramente inferior a su coste verdadero: la pérdida de eficiencia debida a la selección adversa. 


Ahora responsabilicemos a la compañía. Por simplicidad, asumiré que la mitad del dinero que paga la empresa indemniza a los 
consumidores y la otra mitad se consume en costes judiciales. Asimismo, por simplicidad, asumiré que los consumidores son 
restituidos por completo, es decir, la empresa paga el doble del coste de los defectos, la mitad yendo a parar a los abogados de 
ambas partes y la otra mitad, a los consumidotes. 


Dado que la firma paga el doble del coste de los defectos, su coste, y el precio que cobra, pasa a ser P"=P+2[1 P. El excedente del 
consumidor es el triángulo blanco por encima de P”. Los consumidores han obtenido el triángulo gris (es decir, no compran esas 
unidades), pero han perdido el cuadrilátero punteado (excedente perdido por el aumento del precio debido a los costes judiciales). 


La ratio de pérdidas/ganancias (desde el área punteada hasta el área gris),al imponer responsabilidad, es aproximadamente 2 Q'/ 
Q. Sin embargo, hipotéticamente, P>>[1 B. Q>>1] Q. De ahí que las pérdidas debidas a los costes judiciales sean mucho 
mayores que las ganancias obtenidas por la eliminación de la selección adversa. Para frustrar dicho resultado, la ratio de costes 
judiciales /número de litigios debe ser inferior a Q/2Q*, lo que es inverosímil según nuestros supuestos. 


Se intuye de este análisis que las pérdidas de la selección adversa son equivalentes al cuadrado del tamaño del cálculo erróneo del 
precio, puesto que es la punta de un triángulo. El coste judicial es proporcional al cálculo erróneo, ya que es proporcional al coste 
de los defectos del producto. Por tanto, si el error es pequeño, el primer término es desdeñable en relación al segundo (en el 
lenguaje de una generación anterior, de un segundo orden de magnitud). Se deduce que la selección adversa, si bien en principio 
relevante para la elección de la norma de responsabilidad, en la práctica es irrelevante para el contexto normal (defectos con costes 
previsibles mínimos), donde dicha elección normalmente se discute. 


1. Este supuesto no es realista, pero simplifica el análisis. Incrementa la importancia de la selección adversa y, por tanto, los 
resultados derivados de esta se aplican a fortiori a las situaciones más realistas en las que los consumidores saben que existe el 
riesgo, pero no exactamente su magnitud. 


2. En estas líneas realizo ciertas suposiciones sobre las situaciones del mundo real donde surgen estas cuestiones: que el coste de la 
información sobre estos riesgos no es elevado y que cabe esperar, por tanto, que los consumidores ignoren solo aquellos riesgos 
que imponen costes previsibles menores. Creo que la premisa es correcta y consistente con los argumentos que comúnmente se 
emplean para explicar la ignorancia de los consumidores al defender una responsabilidad obligatoria (por ejemplo, en Posner, R., y 
Landes, W., 1987, The Economic Structure of Tort Law. Cambridge, MA: Harvard University Press). 


Para pruebas empíricas sobre la cuestión de la responsabilidad extracontractual como seguro, véase Richard L. Manning, «Is the 
Insurance Aspect of Producer Liability Valued by Consumets: Liability Changes and Childhood Vaccine Consumption», Journal 9] 
Risk and Uncertainty, Vol. 13 35-51 (1996). El autor examinó el efecto sobre la demanda de inmunización producido por los 
cambios en el ámbito de la responsabilidad por vacunación a principios de los ochenta. Su conclusión fue que el seguro impuesto 
por los tribunales al responsabilizar a los productores valía menos que su coste, medido en términos de demanda (los 
consumidores adquirieron un número inferior de vacunas en lugar de superior, como cabría esperar si el seguro valiese más que su 
coste) una vez implantados los cambios jurídicos relevantes. Su mejor estimación apunta a que el cambio en el ámbito de la 
responsabilidad disminuyó el número de hijos vacunados contra DPT y la polio en alrededor de un millón. 


162] Davis v. Wyeth Laboratories, Inc. 399 F2d 12, 129-131 (9th Cir, 1968). 


163] La explicación de Posner sobre el argumento del «fotógrafo del Himalaya» (su ejemplo) y su defensa de la norma sobre 


«cráneos de cáscara de huevo» se pueden encontrar en Economic Analysis of Lam, fifth edition, en pp. 140-141 y 204, 
respectivamente. 


164] La idea surge, con modificaciones para hacerla consensual, de la historia ¿The Most Dangerous Game» (El juego más 
peligroso), de Richard Connell, que más tarde se llevó al cine. 


Una persona reticente a rechazar la eficiencia O aceptar que un asesinato consensuado debería ser legal podría ofrecer varios 
argumentos para demostrar que dicha actividad no es realmente eficiente, si bien ninguno, bajo mi punto de vista, sería suficiente 
para explicar nuestra reticencia a aceptar la conclusión. Por ejemplo, podría argumentar que la caza impondría riesgos inaceptables 
a transeúntes inocentes, ¿pero qué ocurre sí el cazador tiene su propio coto privado donde se prohíbe la entrada? Podría señalar 
que el consentimiento de los aventureros puede no ser voluntario, pero sería posible legalizar el homicidio solo cuando el contrato 
correspondiente cumpliera ciertos estándares sobre consentimiento informado. Podría afirmar, en línea con el argumento de la 
mercantilización discutido en el capítulo 13, que legalizar el homicidio consensuado tendría un efecto brutal sobre la sociedad que 
conduciría a un incremento de los asesinatos no consensuados. Sin embargo, hoy en día se toleran películas violentas, cacería 
mayores y novelas con asesinatos sádicos. Además, ¿qué sucede si las normas sociales incentivan al asesino a ser discreto acerca de 
sus actividades, reduciendo así su efecto externo? 


Merece la pena observar que un tipo diferente de homicidio consensuado, los duelos, eran práctica común (si bien a menudo 
ilegales) tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos. Incluso se ha argumentado que se trataba de una actividad eficiente; 
véase «The Duel: Can These Gentlemen Be Acting Efficiently?»», W.E. Schwartz, K. Baxter y D. Ryan JLS Volume 13(2) p. 321. 


165] Becker, Gaty S., «Crime and Punishment: An Economic Approach», Journal of Political Economy 76 (1968) pp. 169-217. 
166] Véase la explicación matemática del castigo óptimo en las notas del capítulo anterior. 


167] John Lott y Jonathan M. Karpoff, «I'he Reputational Penalty Firms Bear for Committing Fraud», Journal of Law aná 
Economics, Vol. 36, no. 2, October 1993: 757-803. Una versión relacionada se reimprimió en The Economic of Organized Crime, 
editado por Gianluca Fiorentini y Sam Peltzman, London: Cambridge University Press, 1995: 199-246. 


John Lott, «An Attempt at Measuring the Total Monetary Penalty from Drug Convictions: The Importance of an Individual's 
Reputation», Journal of Legal Studies, Vol. 21, no. 1, January 1992: 159-187. 


John Lott, «The Optimal Level of Criminal Fines in the Presence of Reputation», Managerial and Dedsion Economics, invited 
conference volume, Vol. 17, no. 4, July-August, 1996: 363-380.p. 231. 


Véase asimismo el ensayo publicado en Internet de Jonathan M. Karpoff, John R. Lott, Jr. y Graeme Rankine, Environmental 
Violations, Legal Penalties, and Reputation Costs (April 1999). 


168] John Lott, «Should the Wealthy Be Able to “Buy Justice”2, Journal of Political Economy, Vol. 95, no. 6, December 1987: 1307- 
1316. 


169] Analicé esta cuestión por primera vez en «Reflections on Optimal Punishment or Should the Rich Pay Higher Fines»», 
Research in Law and Economics, (1981), y de nuevo en «Should the Characteristics of Victims and Criminals Count? Payne ». Tennessee 
and Two Views of Efficient Punishment», Boston College Law Review XXXIV No.4, pp.731-769 (July 1993). 


170] Morris, Norval, y David J. Rothman, eds. 1995. The Oxford history of. the prison: The practice of. punishment in Western society. 
Oxford: Oxford University Press, ofrece una perspectiva histórica sobre la historia de las prisiones. 


George Fisher, «The Birth of the Prison Retold», 104 Yale L.J. 1235-1324, describe los primeros estadios del desplazamiento hacia 
la rehabilitación como fin del encarcelamiento en Inglaterra dirigido especialmente a los delincuentes jóvenes. 


Existe un interesante y breve resumen de la historia de los presidios en los Estados Unidos, aparentemente publicado por la 
Doctora Deborah Laufersweiler-Dwyer y que incluye descripciones de las primeras aproximaciones a la realidad de la 
rehabilitación, disponible vane. Lo que parece ser un resumen idéntico está también disponible en Internet, O 1996 Darryl Wood, 
de quien tal vez es su autor original. 


Se puede asimismo consultar una extensa bibliografía sobre la historia del encarcelamiento en Internet; véanse las notas a pie de 
página virtuales para encontrar el enlace. La fuente parece ser la Red de Información sobre la Delincuencia y la Justicia de las 
Naciones Unidas, pero no se nombra autor alguno. 


171] David Friedman y William Sjostrom, «Hanged for a Sheep-The Economics of Marginal Detertence», Journal of Legal Studies, 
June, 1993. 


172] Para un resumen de las pruebas sobre la disuasión, véase: 


Isaac Ehrlich, «Crime, Punishment and the Market for Offenses», JEP, Winter 1996, Vol. 10, number 1. 
Este mismo volumen contiene otros dos artículos sobre la delincuencia, uno de Richard Freeman y otro de John Dilulio. 
Otros artículos relevantes: 


Steve Levitt, «Using Sentence Enhancements to Distinguish between Deterrence and Incapacitatiom», Journal of Law and Economics, 
v42, Part 2 April 1999, pp. 343-63, y «Why Do Increased Arrest Rates Appear to reduce Crime: Deterrence, Incapacitation, or 
Measurement Error», Economic Inquiry, v36, July 1998, pp. 353-72. 


[Mis agradecimientos a David Mustard por proporcionar estas referencias] 


Un debate interesante, tanto en relación a la disuasión como a la protección privada contra la delincuencia, ha surgido en torno a 
la cuestión política de la posesión de armas. El argumento en contra supone que las armas se usan para matar a la gente. El 
argumento en favor, presentado de forma más prominente por John Lott, señala que saber que las víctimas potenciales están 
armadas desincentiva significativamente a delincuentes potenciales. Lott ofrece sus puntos de vista, junto a un trabajo estadístico 
muy completo en apoyo de sus conclusiones, en un artículo (¡unto a David Mustard) y un libro. Poseo una colección de materiales 
y enlaces bastante extensa en relación al debate en mi página web. 


[173] Los lectores más atentos se preguntarán cómo una prisión puede funcionar mejor que la pena de muerte a la hora de 
inhabilitar a un delincuente. La explicación es que una pena de cárcel se impondrá con mayores probabilidades. Encarcelar a cinco 
delincuentes durante diez años puede proporcionar mayor inhabilitación que ejecutar a un solo delincuente, pero la misma 
disuasión (especialmente si el delito en cuestión lo suelen cometer jóvenes). 


[174] «A un ritmo constante, las ventas y envíos de aeronaves nuevas por parte de fabricantes de aviación declinaron desde un 
pico de 17.811 unidades en 1978 a 1.143 unidades en 1988». (Martin, Robert. «General Aviation Manufacturing: An Industry under 
Siege», en The Liability Maze, editado por Peter W. Huber y Robert E. Litan, Brookings Institute, Washington D.C. 1991). El autor 
argumenta que la reducción se debió a un aumento sustancial de los costes en relación a la responsabilidad y el sistema judicial; 
otro autor del mismo volumen llega a la conclusión de que no hay pruebas de un incremento correspondiente en seguridad. 


175] En Bennis v. Michigan, 116 S. Ct. 994 (1996), la Corte Suprema sostuvo que, después de sorprender a un hombre recogiendo a 
una prostituta con un vehículo en propiedad conjunta con su mujer, era legítima la incautación del valor del coche, incluido el 
interés de la esposa. En palabras del juez Rehnquist: 


«Sin embargo, una larga e ininterrumpida cadena de casos sostiene que el interés de una persona sobre una propiedad podrá ser 
incautado por motivo del uso al que dicha propiedad se destine aunque su dueño no supiera que se iba a emplear en dicho uso». 


En un caso de California, la policía disparó y mató al dueño de una valiosa propiedad cuando este interrumpió el registro de su 
casa. Según un informe del fiscal, el registro se había prolongado por pesquisas sobre el valor de dicha propiedad en lugar de sobre 
las actividades de la víctima. Véase: Ventura County District Attorney Michael Bradbury's Report on the Death of Donald Scott 
(Informe sobre la Muerte de Donald Scott del Fiscal de Distrito del Condado de Ventura Michael Bradbury), disponible en 
Internet. 


176] Benson, Bruce L.; Rasmussen, David Y. y Sollars, David L., «Police bureaucracies, their incentives, and the war on drugs», 
Public Choice 83 (1995): 21-45. 


1777] El informe del Departamento de Justicia sobre el caso de Ruby Ridge está disponible on/ne. 


[178] W. Arens, The Man-eating Myth: Anthropology and Anthropophagy, Oxford University Press, Oxford, 1979, ofrece un entretenido 
recorrido por la literatura sobre el canibalismo humano. El autor concluye que la creencia aceptada acerca de su uso y aceptación 
como práctica normal en algunas culturas nos dice más sobre la credulidad de los antropólogos que sobre las prácticas de pueblos 
primitivos. Defiende que el canibalismo surge en la literatura antropológica cuando el grupo A se la atribuye al grupo B para 
demostrar lo horribles que son. Parece que existen ciertas pruebas, aportadas por trabajos posteriores a la publicación de su libro, 
que demuestran la existencia del canibalismo ritual como una práctica poco común pero real; no obstante, en general Arens es 
bastante persuasivo. 


Una discusión interesante sobre el canibalismo y el derecho es A. Brian Simpson, Cannibalism and the Common Law. Se ocupa de un 
caso en el que unos marineros que se estaban muriendo de hambre se comieron a uno de los suyos, creyendo que dicho 
comportamiento era habitual y aceptado en esas circunstancias, y acabaron en prisión cuando, tras ser rescatados, mencionaron lo 
que habían hecho. El autor argumenta que las autoridades legales emplearon el caso para establecer un principio legal que creyeron 
importante (a expensas de una injusticia considerable con los acusados). 


179] Hasta donde soy capaz de determinar, el cinturón de castidad medieval constituye un mito. No he sido capaz de encontrar 


referencias a dicho mecanismo en la literatura de la época y, dada la cantidad de obras lascivas escritas durante la Edad Media y la 
primera etapa del Renacimiento, se antoja difícil creer que, si dicho utensilio hubiera sido familiar para los autores, no habría 
aparecido en algún escrito. Un breve resumen de otros investigadores más cualificados que llegaron a conclusiones similares está 
disponible 01 /ne. 


El cinturón de castidad moderno, por otro lado, está lejos de ser una leyenda, como descubrí cuando realicé una búsqueda en 
Internet. 


Mi comentario acerca de la violación como uno de los delitos más graves y, posiblemente, más comunes es difícil de comprobar 
empíricamente, debido a la forma en que las estadísticas se clasifican (además de problemas relacionados con su denuncia). El 
delito que, obviamente, es más grave sería el asesinato, y el índice de homicidios de los Estados Unidos (calculado en relación a las 
ofensas conocidas por la policía) representaba en 1995 un quinto del índice de violaciones. La diferencia real es, con seguridad, 
mucho más superior, puesto que el homicidio se considera generalmente uno de los crímenes más denunciados. 


El índice de asaltos a mano armada reportado es en torno a diez veces más alto que el de violaciones. Sin embargo, mientras que 
ciertos asaltos pueden ser igual de graves, en términos del efecto sobre la víctima, que una violación, mi suposición (pésimamente 
instruida) es que aquellos más graves sumarían una cantidad inferior a la décima parte del total. 


180] Cohen, Lloyd, «Increasing the Supply of Transplant Organs: The Virtues of a Futures Markeb», George Washington Law 
Review, November 1989. 


131] El pasaje pertenece a Adam Smith, La riqueza de las naciones, libro 5, capítulo 1, parte 2, disponible ox/ne. 


182] Una explicación más detallada sobre la ineficiencia de un único monopolio de precios se puede encontrar en el capítulo 16 
de mi libro Prive Theory (disponible on/ne). 


183] El término «beneficio» tiene una variedad de significados dependiendo del contexto. Los economistas emplean el concepto 
de «beneficio económico» para representar los ingresos de una compañía (o una persona) libres de costes de producción. En este 
contexto, el coste de los insumos que una persona posee, incluido su propio trabajo y capital, se incluyen en el cálculo. 


Supongamos, por ejemplo, que mi empresa tiene activos por valor de 10 millones de dólares, vende su producción por 3 millones 
de dólares anuales y paga 2 millones de dólares cada año por sus insumos (materias primas, trabajo, alquileres, etc.). ¿Cuál es el 
beneficio económico? 


La respuesta obvia, si bien errónea, es que el beneficio lo constituirían los ingresos menos los costes, es decir, 1 millón de dólares. 
Al calcular el beneficio económico, el uso del patrimonio de la compañía también cuenta como coste, puesto que, si la empresa no 
tuviera uso para él, podría venderlo y cobrar interés por su valor. Si la tasa de interés del mercado es de, digamos, un 10%, el coste 
para la empresa de emplear su capital de 10 millones de dólares es 1 millón de dólares anuales, anulándose así su beneficio 
económico. 


De manera similar, consideremos que una persona opera una empresa, por ejemplo, una consulta médica. Al calcular el beneficio 
económico de dicha compañía, debemos sustraer el valor de su propio trabajo, es decir, lo que obtendría si realizase el mismo 
trabajo para otra persona, asumiendo que esa es su siguiente mejor alternativa. 


Se deduce, por tanto, que, sí el beneficio económico de una compañía es positivo, debe estar ganando más dinero que el 
rendimiento normal del mercado sobre su capital, motivo por el que otras empresas podrían considerar entrar en el negocio. 


En otros contextos, «beneficio» tiene otros significados. Para confundir un poco más el asunto, los economistas emplean el 
concepto (si bien no «beneficio económico») para representar el rendimiento sobre el capital en oposición a un salario 
(rendimiento sobre el trabajo) y un alquiler (rendimiento sobre el suelo). En este sentido, la empresa descrita anteriormente 
obtiene un beneficio de 1 millón de dólares anuales sobre sus 10 millones de dólares de capital. 


184] Una explicación sobre el origen de los monopolios, incluidos los naturales, se puede encontrar en el capítulo 10 de mi libro 
Price Theory (disponible on/ine). 


185] John S. McGee, «Predatory Price Cuttine: The Standard Oil Case», Journal of Law and Economics, vol. 2 (October 1958), 
y 8 
p. 137. 


186] Para un caso de política de precios agresiva, véase Brooke Group v Brown «* Williamson Tobacco, 509 U.S. 209 (1993). El 
demandante alegó que el volumen de descuentos para mayoristas del acusado en cigarrillos genéricos se podía considerar una 
política de precios agresiva. El tribunal falló a favor del acusado por cuestión de derecho. 


La situación legal actual establece que, para fundamentar una demanda por una política de precios agresiva según la sección 2a de 
la ley de Clayton o la sección 2 de la ley de Sherman, el demandante debe demostrar que los precios se sitúan por debajo de un 


cálculo apropiado de costes y que la empresa tiene expectativas razonables (o, según la ley de Sherman, una probabilidad peligrosa) 
de amortizar las pérdidas debidas a las ventas por debajo del coste. 


187] Para una interesante discusión sobre la historia de la regulación de los ferrocarriles, véase Gabrielle Kolko, Railroads aná 
Regulation. 


188] Stigler, George J. y Friedland, Claire (1962), «What Can Regulators Regulate? The Case of Electricity», 5 Journal of Law aná 
Economics, 61-77. 


189] [De un corresponsal comentando un borrador previo de esta cita. Levemente editado] 


La Corte Suprema, en Dr. Miles Medical Co. v. Jobn D. Parks > Sons Co., 220 U.S. 373 (1911), convirtió el mantenimiento del precio 
minorista en una violación per se, como sigue siendo hoy en día. El congreso aprobó la ley de Miller-Tydings en 1937 posibilitando 
que los estados pudieran legalizar dicha práctica dentro de sus fronteras. La mayoría lo hizo. En torno a 1974, los tribunales 
estatales y legisladores habían revocado estas leyes en un buen número de estados, por lo que solo 22 siguieron siendo 
jurisdicciones favorables a la práctica. La Consumer Goods Pricing Act (ley sobre precios de bienes de consumo) revocó la 
capacidad de los estados para legalizar el mantenimiento del precio minorista y ahora estos se han quedado enteramente fuera del 
meollo. De esta manera, dicha práctica es actualmente ilegal per se en todas partes, pero su uso es bastante extenso. 


La razón es que el mantenimiento del precio minorista constituye una violación de la sección 1 de la ley de Sherman, y los 
tribunales se han tomado al pie de la letra la aplicación de los requerimientos de contratos, combinaciones o conspiraciones, 
agrediendo al entendimiento económico de un contrato en el proceso. Pongamos tus servicios de ejemplo. Me vendes un producto 
para su reventa a los consumidores, y yo me quejo de la tienda de descuentos que hay en la misma calle. "Tú decides cortarle el 
grifo. ¿Por qué? Porque me estás pagando un margen superior para cubrir los servicios que suministro, ¿verdad? ¿Y eso no es un 
contrato? La Corte Suprema dice que si no acordamos un precio, fin de la historia; no existe violación. 


En Simpson v. Union Oil Co., 377 U.S. 13 13 (1964), la Corte Suprema extendió la prohibición de dicha práctica para anular acuerdos 
de consignación. 


En State Oz] Company v. Khan, 522 U.S. 3 (1997), el juez se apartó de Dr. Miles; las restricciones sobre integraciones verticales ahora 
se examinaban según la norma de la razón (rule of reason, doctrina legal estadounidense, empleada principalmente para interpretar 
la ley de Sherman, que valora la legalidad y racionalidad de acciones destinadas a restringir el comercio). 


Para una explicación un tanto diferente del mantenimiento del precio minorista, véase Deneckere, Raymond; Marvel, Howard P; 
Peck, James, «Demand Uncertainty and Price Maintenance: Mark-downs as Destructive Competition», AER Volume 87, Number 4 
pp. 619. 


[190] Los lectores más atentos pueden considerar que la explicación (que originalmente no es mía) que he presentado sobre la 
existencia de acuerdos para el mantenimiento del precio minorista plantea un enigma más. ¿Por qué los minoristas no cobran por 
sus servicios de preventa? ¿Por qué no existe un servicio que proporcione prueba y asesoramiento por 20 dólares/hora y luego 
ofrezca al consumidor la posibilidad de comprar lo que busquen con un descuento? 


No tengo una buena respuesta para esta pregunta. Creo que es probable, sin embargo, que la situación cambie en un futuro 
próximo. Los vendedores online, notablemente de vehículos, están robando cuota de mercado a los minoristas convencionales. Si 
puedo comprar un coche por Internet a un precio reducido, ¿por qué no debería comparar modelos primero en un establecimiento 
normal y luego negarme a comprar el vehículo a menos que iguale dicho precio? 


Una respuesta que espero ver es el desarrollo de empresas que almacenan una unidad de cada modelo entre una amplia gama de 
automóviles y ofrecen a sus clientes servicios de prueba, acceso a una colección considerable de material de referencia y 
asesoramiento a un precio por hora. Así podría comparar cuatro fabricantes diferentes de furgonetas sin tener que pasar por 
cuatro concesionarios distintos. 


191] International Business Machines v. United States 298 U.S. 131 (1936). 
192] United Shoe Machinery Corp. v. United States, 258 U.S. 451 , 457, 458 S., 42 S.Ct. 363. 


[193] Henry v. A. B. Dick Co., Supreme Court of the United States, 1912.224 U.S. 1, 32 S.Ct. 364, 56 L.Ed. 645. El acuerdo 
condicionado se aplicaba a las plantillas, tinta y suministros que se usan con el «mimeógrafo rotatorio» patentado por Dicke. Se 
trató de un caso sobre patentes, no de uno sobre competencia. Sidney Henry vendía tinta para la máquina de Dicke infringiendo 
deliberadamente el acuerdo condicionado. Dicke le demandó por violación indirecta de su patente. El acusado argumentó que el 
acuerdo constituía un mal uso de su patente. Dicke ganó el juicio. Los veredictos más recientes no han sido tan favorables con su 
argumento. Para el derecho moderno, véase Deepsouth Packing Co. v. Laitram Corp., 406 U.S. 518, 92 S.Ct. 1700, 32 L.Ed.2d 273 
(1972). 


Un caso interesante de esta naturaleza sobre ferrocarriles es Northern Pacific Railway v. U.S., 356 U.S. 1 (1958). La compañía había 
vendido tierra (obtenida mediante cesiones estatales) con la condición de que el comprador emplease el ferrocarril para sus envíos 
si sus tarifas no eran superiores a las de sus competidores. El tribunal halló dicha condición no ejecutoria. 


Para un caso más moderno, véase Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2 (1984). El tribunal aplicó un análisis en 
base a una norma de razón (rule of reason, doctrina legal estadounidense, empleada principalmente para interpretar la ley de 
Sherman, que valora la legalidad y racionalidad de acciones destinadas a restringir el comercio) para acuerdos condicionados. Fue 
interesante cómo el juez O'Conner citó a Bork, The Antitrust Pardox pp. 372-374, que ofrece el argumento que he presentado aquí 
sobre por qué un monopolista no puede normalmente incrementar sus ingresos empleando la técnica de las ventas condicionadas 
para convertir un monopolio en dos. 


En US. ». Jerrold Electronics Corp., 187 E. Supp. 545 (E.D. Pa. 1960), la compañía, pionera en la industria de antenas de televisión 
comunales, vendió una antena y exigió a los compradores que contratasen los servicios únicamente de la empresa. El tribunal lo 
aprobó, observando que, sin dicho condicionamiento, el nuevo producto podría hundirse y su mercado desaparecer. 


Un caso más moderno que analiza correctamente la discriminación de precios es ProCD, Inc. v. Zeidenbero, 86 E3d 1447,1449 (7th 
Cir. 1996): 


«Si ProCD tuviera que amortizar todos sus costes y obtener ingresos cobrando un precio único (es decir, si no fuera capaz de 
cobrar más a sus usuarios comerciales que al público general), tendría que incrementar dicho precio sustancialmente, rebasando los 
150 dólares. La consiguiente reducción en ventas perjudicaría a los clientes que valoran la información en, digamos, 200 dólares. El 
excedente del consumidor asciende a 50 dólares con el acuerdo actual, pero este dejará de comprar sí el precio aumenta 
considerablemente. Si, debido a la elevada elasticidad de la demanda en el segmento de consumidores del mercado, la única forma 
de lograr beneficios resultara ser un precio atractivo solo para usuarios comerciales, entonces todos los consumidores perderían, 
incluso los clientes comerciales, que tendrían que pagar más por la cotización debido a que ProCD no podría obtener ninguna 
contribución para sus costes del mercado de consumidores». (Juez Frank Easterbrook en ProCD). 


La cuestión de la discriminación de precios se discute en más detalle en Price Theor). 


[194] Las «Directrices Generales del Departamento de Justicia sobre Fusiones, 1984, Sección 5: Efecto Horizontal de Fusiones No 
Horizontales» enumeran las principales teorías según las cuales el Departamento aceptará o no una fusión no horizontal. Estas se 
analizan en el marco de las directrices sobre fusiones del Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la Comisión Federal de 
Comercio, 1992, 


195] S. J. Liebowitz y Stephen E. Matgolis, ¿The Fable Of The Keys», Journal of Law ¿> Economics vol. XXI (April 1990). 
Descubrí que los autores habían publicado su artículo en Internet después de que este libro llegara a imprenta, razón por la que el 
icono del libro es de cita en lugar de cita enlazada. 


196] Una discusión interesante sobre la cuestión de las externalidades de red y la dependencia del camino está disponible en 
Internet; incluye dos ensayos aparentemente no publicados de Paul David, uno de los principales defensores de la teoría, y 
publicaciones de Liebowitz y Margolis, entre otros. 


[197] Una breve discusión de algunas de las cuestiones relevantes para el caso de Microsoft de Stanley Liebowitz se puede 
encontrar online. Un análisis mucho más largo aparece en el libro que escribió junto a Steve Margolis, Winners, Losers, and Microsoft: 
Competition and Antitrust in High Technology. Liebowitz y Margolis se han convertido en los críticos principales de la línea argumental 
sobre las «externalidades de ted». Ofrecen cierta información sobre el libro ox/ine. 


[L98] La descripción de las instituciones islandesas está basada en gran medida en un artículo mío anterior que proporciona 
mayor grado de detalle. Para más información sobre la Islandia del periodo de las sagas, de un autor mucho más especializado, 
véanse los libros de Jesse Byock: Feud in the Icelandic Saga (University of California Press: 1993), Medieval Iceland: Society, Sagas, ana 
Power (University of California Press: 1990) ). William Miller también ha escrito un libro sobre el tema desde una perspectiva legal 
muy diferente a la mía, Bloodíaking and Peacemaking: Fend, Lan, and Society in Saga Iceland, (University of Chicago Press: Chicago: 
1990). 


[199] «Empero, si te ves obligado a ceder, será mejor que escapes en esta dirección, pues desplegaré aquí a mis hombres en 
posición de batalla para acudir en tu ayuda. Si, por el contrario, tu oponente huye, creo que intentará alcanzar el bastión natural de 
la garganta de Almanna [...] Me encargaré de bloquear el camino que conduce a este lugar estratégico, pero no debemos ir tras ellos 
si se dirigen al norte o al sur a lo largo del tío. "Tan pronto como estime que has asesinado a tantos por cuantos eres capaz de pagar 
compensación sin padecer exilio o perder tus privilegios, intervendré con todos mis hombres para detener la pelea; y tú deberás 
obedecer mis órdenes, si hago todo esto por ti». Basado en la traducción al inglés de Magnus Magnusson y Hermann Palsson, 
Njyal's Saga (Penguin ed. 1960), pp. 296-97. Existe un pasaje similar en 162-63. 


La saga completa está disponible en Internet, en una versión traducida con anterioridad (y, por ello, de dominio público). 


200] «Era como una chose in action (derecho a denunciar), y estas han sido inalienables hasta tiempos modernos». Dukeminier and 
Krier, Property, p. 245. 


Mientras que nuestro sistema legal no considera las demandas extracontractuales como bienes libremente transferibles, sí que 
permite su transferencia efectiva en ciertas circunstancias. Así, muchas demandas se transfieren a aseguradoras mediante la 
doctrina de la subrogación. “Tal vez padezcas una discapacidad y un seguro médico que disponga, en caso de accidente, que la 
aseguradora pagará y será acreedora de tus derechos extracontractuales, es decir, recibirá por encargo el derecho a demandar en tu 
beneficio (y en tu nombre, por lo que estarás obligado a colaborar con la compañía). 


Otros casos especiales incluyen un descargo de responsabilidad, mediante el cual una persona vende su demanda al causante 
potencial de un acto extracontractual, y un acuerdo contingente, según el cual un abogado acepta el derecho a cobrar parte de una 
potencial indemnización a su cliente como pago por sus servicios. 


Una disposición de contingencia, no obstante, no supone una transferencia completa de los derechos de una víctima 
extracontractual. Parte del dinero compensará a esta, puesto que no tiene opción de transferir la demanda completa a cambio de un 
pago fijo. Esto sería un pacto de quoía litis según el derecho actual (término que previamente cubría también los honorarios 
contingentes). Asimismo, la víctima conserva otros derechos con respecto al caso (su abogado no tiene carta blanca para tomar 
todas las decisiones). 


[Si estas palabras suenan familiares, probablemente sea porque están copiadas de una nota del capítulo 9. Si alguien conoce una 
discusión razonablemente detallada del grado en que las demandas son o no transferibles con el derecho moderno, estaría muy 
interesado en leerla. 


P01] Esta parte del capítulo se basa en parte también en un artículo mío, «Making Sense of English Law Enforcement in the 
Eighteenth Century», The University of Chicago Law School! Roundiable Volume 2 Nbr 2 (Spring/Summer 1995) 475-505. Para una 
crítica de dicho artículo, véase George Fisher, «Making Sense of English Law Enforcement in the Eighteenth Century: Á 
Response», The University of Chicago Law School Roundtable Volume 2 Nbt 2 (Spring/Summer 1995) pp. 507-516. 


202] Para una descripción y análisis económico de un sistema de enjuiciamiento criminal más enteramente privado en una 
sociedad moderna, véase mi artículo «Efficient Institutions for the Private Enforcement of Law», Journal of Legal Studies, June 
(1984). 


203] John Langbein, «The Historical Origins of the Sanction of Imprisonment for Serious Crime», JLS 5 (1976) 35-60. Véase 
también Lionel Casson, Ships and Seamanship in the Ancient World, Princeton University Press: Princeton, N.J., 1971. El libro de 
Casson es una maravilla (todo lo que siempre se quiso saber sobre asuntos navales en la antiguedad clásica). 


204] Bruce Sterling's The Hacker Cracedown, disponible online. 


205] Esta parte del capítulo está basada en gran medida en mi artículo «Less Law than Meets the Eye», un análisis de Order 
Without Law, de Robert Ellickson, The Michigan Law Review, vol. 90, no. 6, (May 1992) pp.1444-1452. 


206] Una fascinante discusión sobre las mormas de la comunidad de sofware de fuente abierta se puede encontrar en 
«Homesteading the Noosphere», de Eric Raymond. Para un análisis más exhaustivo del sofíware abierto, véase su página web y libro 
más reciente, The Cathedral and the Bazaar: Musings on Linux and Open Source by an Accidental Revolutionary. 


207] Para una discusión más detallada del sistema islandés y las fuerzas que llevaron a su colapso, véase «Ordered Anarchy, State, 
And Rent-seeking: The Icelandic Commonwealth, 930-1262», de Birgir T. Runolfsson Solvason (disponible en Internet). 


208] La espeluznante descripción de una sociedad que mantiene la forma, si bien no la esencia, del imperio de la ley (con 
ecologistas al mando) se puede encontrar en Fallen Angels, de Larry Niven y Jerry Pournelle. 


209] Para una interesante discusión sobre el auge de las prisiones a finales del siglo XVIIL, véase George Fisher, The Birth of. the 
Prison Retold, 104 Yale L.J. 1235-1324. El autor señala que las prisiones estaban destinadas para la rehabilitación y, especialmente, 
para jóvenes delincuentes, según la premisa de que comenzaban su vida criminal y podían ser reencauzados. 


[210] ¿Cómo funcionaría este «reagrupamiento» masivo de hechos extracontractuales en un sistema legal que tratara las demandas 
extracontractuales imperfectas como propiedad transferible? Las compañías en el negocio mayorista extracontractual comprarían 
grandes conjuntos de demandas (por ejemplo, todas las futuras demandas por daños inferiores a 1.000 dólares) de millones de 
personas. Cuando una cuestión extracontractual particular, como los implantes de silicona o amianto, ofrezca fundamento 
suficiente para una acción extracontractual colectiva, cada empresa reagruparía en consecuencia, sustrayendo del conjunto de 
demandas que posee todas aquellas relacionadas con dicho hecho extracontractual, y crearía un conjunto nuevo que contenga 


dichas demandas. Luego, un despacho de abogados compraría estos conjuntos de una de estas compañías mayoristas, apropiándose 
de, digamos, demandas por amianto de 40 millones de personas, y las enjuiciaría. Su objetivo sería, o debería ser, lograr tantas 
indemnizaciones (o acuerdos extrajudiciales) como le sea posible. Debido a que el despacho jurídico actúa como letrado y cliente, 
el conflicto de intereses común entre ambos en este tipo de acciones colectivas (al abogado le interesa pactar en términos que le 
reporten la mayor cantidad posible, con independencia de la cantidad que reciba la víctima) se esfuma. 


¿Cómo afectaría este sistema a las víctimas? En primer lugar, incentivaría a una persona a enjuiciar sus demandas y, con ello, 
disuadiría el hecho extracontractual, lo que, bajo mi punto de vista, es el fin más importante de una indemnización. Además, las 
víctimas reciben una compensación en forma de pago inicial. En un mercado competitivo de conjuntos de demandas, el precio de 
mercado que recibiría una persona por su conjunto de demandas debería ser igual al valor previsible medio de la indemnización 
cobrada (de todas las demandas del conjunto) libre de costes judiciales y de transacción asociados. 


Este sistema no proporciona un seguro a las víctimas, no obstante, dado que el precio que reciben por sus demandas representa el 
valor ex ante del perjuicio previsible calculado ex post por el sistema judicial (libre de varios costes). Cuando se adquieren mis 
demandas, el comprador no sabe que mi demanda por perjuicios ocasionados por amianto constituye la parte más valiosa del 
conjunto, por lo que el precio que recibo no depende de si contraigo o no asbestosis. 


Si mi demanda por asbestosis vale más de 1.000 dólares, no obstante, no se incluiría en el conjunto descrito arriba. Más 
generalmente, un motivo por el que las compañías preferirían comprar conjuntos de demandas menores es que, para estas, un 
seguro no es importante (por razones discutidas en el capítulo 6, no merece la pena asegurarse frente a pérdidas leves). Un 
segundo motivo es que una única demanda menor no merecerá, con toda probabilidad, pasar por juicio. 


Presento un esquema diferente para reducir el coste judicial de las acciones extracontractuales colectivas en «More Justice for Less 
Money: A Step Beyond Cimino», Journal of Law and Economics, April 1996. 


La objeción en contra de ambas propuestas señala que ya sufrimos demasiadas acciones colectivas, la mayoría de las cuales cuestan 
mucho más que beneficio en disuasión reportan y muchas de las cuales (los casos de implantes de silicona, por ejemplo) se basan 
enteramente en ciencia basura y, por tanto, no producen beneficio (al disuadir actividades perjudiciales), sino costes (al disuadir 
actividades productivas). Para ver pruebas al respecto, véase: 


David E. Bernstein, «The Breast Implant Fiasco», California Law Review volume 87, Number 2 (March 1999) pp. 457-510. 


Marcia Angell, Science on Trial: The Clash of Medical Evidence and the Law in the Breast Implant Case, New York: WWW. Norton 8:Co. 
1996. 


Mi respuesta es que, en dicho caso, la solución adecuada no sería usar un conjunto torpe e ineficiente de instituciones legales 
(demandas colectivas) para litigar dichos casos, sino modificar las pésimamente diseñadas normas legales que incentivan un 
enjuiciamiento perverso. Maneras evidentes de llevar esto a cabo serían eliminar o restringir estrictamente las indemnizaciones 
punitivas; adoptar la «Norma Inglesa», según la cual un demandante que pierde el juicio se debe responsabilizar de los costes que 
ha impuesto al acusado; tomarse el requisito de la previsibilidad más en serio; y, la más importante de todas, volver a un régimen de 
libertad de contrato, posibilitando así que compradores y vendedores escapen del régimen de responsabilidad actual mediante 
descargos de responsabilidad (o garantías). 


211] Podríamos argumentar que la distinción entre una molestia pública (enjuiciada, originalmente en Inglaterra, según el 
derecho penal) y una molestia privada estaba relacionada con el incentivo para enjuiciar. Una molestia pública normalmente 
producía un perjuicio disperso, por lo que una única víctima no tenía el incentivo adecuado para denunciar. 


«La diferencia entre una molestia privada y una pública es, generalmente, una de grado. Una molestia privada es aquella que afecta 
a un único individuo o a un número pequeño y definido de personas en el disfrute de sus derechos privados que no son comunes 
al público. [...] Para ser pública, una molestia debe afectar a un número considerable de personas o a una comunidad o vecindario al 
completo». 


City of Phoenix v. Jobnson, 51 Aríz. 115, 75 P.2d 30 (1938). 


«Cuando el perjuicio es leve, el recurso para inconvenientes menores descansa en una indemnización en lugar de una medida 
cautelar. Kubby v. Hammond, 68 Ariz. 17 , 198 P2d 134 (1948). Además, algunos tribunales han dictaminado, en casos donde se 
deben contrarrestar intereses, que las indemnizaciones pueden constituir el único remedio. Véase Boomer v. Atlantic Cement Co». 


Cameron, juez vicepresidente, en 5pur Industries, Inc. v. Del E. Webb Development Co., Supreme Court of Arizona, In Banc (1972) 108 
Ariz. 178, 494 P2d 700. Este es el caso que cité anteriormente como ejemplo de privilegio incompleto. 


212] Landes y Posner propusieron su argumento en «The Private Enforcement of Law», 4 J. Legal Stud. 1 (1975). Véase también 
Gaty S. Becker y George J. Stigler, «Law Enforcement, Malfeasance, and Compensation of Enforcets», 3 J. Legal Stud. 1 (1974), a 
quienes respondían. 


213] David Friedman, «Efficient Institutions for the Private Enforcement of Law», Journal of Legal Studies, Jane (1984). 


214] El escándalo de Filadelfia emergió en 1995. Véase Don Terry, «Philadelphia shaken by criminal police officers», New York 
Times, August 28, 1995. 


[215] El supuesto que subyace a mi argumento de que la disuasión como bien privado incentiva a los encargados de vigilar el 
cumplimiento de la ley a condenar preferentemente a sospechosos culpables es que los delincuentes potenciales están 
razonablemente bien informados sobre el comportamiento de los procuradores. Si bien es posible que no siempre sepan si un 
determinado acusado condenado es culpable, saben lo suficiente sobre el comportamiento de los procuradores (ya sean estos 
funcionarios del Estado, abogados de una asociación por el enjuiciamiento o una compañía privada en algún futuro sistema de 
derecho penal privado) para hacerse una idea razonable del efecto de un modo de cometer un delito sobre el riesgo de ser 
condenado. Por tanto, si los procuradores se dedican a engañar al mendigo más cercano a la escena de un crimen para lograr una 
sentencia condenatoria, su conducta disuadirá a estos de vagar cerca de áreas conflictivas, pero no disuadirá a los no mendigos de 
cometer delitos. 


El supuesto que subyace a mi argumento de que unas fuerzas de orden público no están incentivadas a condenar preferentemente 
a personas culpables es que reciben recompensas por una sentencia condenatoria, ya que, en caso contrario, no tendrían incentivo 
para condenar a nadie. Si la recompensa emana del sistema político, como resultado de la percepción de los votantes acerca del 
trabajo que lleva a cabo el procurador, entonces dependerá de la información disponible para los votantes (probablemente peor 
informados sobre las tareas de un sistema de acusación penal que los delincuentes). Si la recompensa es consecuencia de las 
ganancias que obtiene el sistema de vigilancia de la ley con las sentencias condenatorias (los galeotes del siglo XVI, la propiedad 
incautada del siglo XX), entonces no dependerá de que la parte condenada sea o no culpable. 


Un contrargumento posible señala que condenar a inocentes no reduce el índice de criminalidad, al menos si los delincuentes están 
bien informados, y los votantes evaluarán al procurador en relación a este índice. Mi propia visión sobre el asunto es que, en la 
práctica, esto no ocutre, puesto que los votantes creen (correctamente) que el índice de criminalidad depende de muchos otros 
factores con independencia del comportamiento de los procuradores. Ciertamente, un índice alto puede considerarse como señal 
de que hacen falta más recursos para pelear contra el crimen, en cuyo caso un mal trabajo al disuadir la delincuencia resultaría en 
un aumento de ingresos para los fiscales. 


216] Para una discusión sobre varias de estas cuestiones, véase mi artículo «Beyond the Tort/Crime Distinction», Boston University 
Lay Review. 


Dan Klerman ha realizado un trabajo muy interesante sobre los sistemas de acusación públicos/privados de la Inglaterra medieval, 
pero no cuento con una cita de una versión publicada. 


217] Existe un resumen en Internet sobre la literatura de la asignación de los gastos judiciales (la norma inglesa versus la norma 
norteamericana) en la Ear Encyclopedia of Law and Economics. 


218] Inglaterra posee juicios con jurado para casos civiles sobre difamación y fraude, pero no para casos civiles en general (a 
diferencia de los Estados Unidos). 


219] El siguiente artículo no publicado ofrece un tratamiento más extenso y formal de por qué, desde el punto de vista de los 
incentivos de la víctima, un allanamiento con robo debería considerarse un hecho con base extracontractual y un accidente de 
coche, un delito. 


¿Por qué un robo debería dar lugar a responsabilidad extracontractual y una colisión debería ser un delito? 
(artículo no publicado) 


Si alguien te rompe un brazo, llamas a la policía; si rompe un contrato, acudes a un abogado. Más generalmente, nuestro sistema 
legal ofrece dos conjuntos de normas diferentes para ocuparse de actos por los que un individuo perjudica a otro: el derecho de 
responsabilidad extracontractual y el derecho penal. Ambos son similares en sus contornos generales: si una persona logra 
demostrar que otra le ha perjudicado, esta última recibirá un castigo, motivo por cual cometer actos dañosos es una posibilidad 
menos tentadora. No obstante, difieren mucho en los detalles. Una demanda extracontractual pertenece a la víctima, es decir, es ella 
quien la enjuicia, cobra la indemnización si gana el juicio y tiene el poder legal de llegar a un acuerdo. Un caso penal pertenece al 
Estado. 


Este sistema dual plantea un número de interrogantes interesantes. En primer lugar, ¿existen razones de peso para tener dos 
Ss gal ¿ 

sistemas diferenciados? Un sistema legal en el que los ladrones de casas y asesinos fueran demandados en lugar de arrestados, 

¿funcionaría?[1] En segundo lugar, ¿por qué dichos conjuntos de normas se agrupan de esa manera»; ¿por qué, por ejemplo, en un 


sistema donde las ofensas se enjuician de manera privada es la víctima quien cobra la indemnización y la culpa se establece según la 
doctrina de la preponderancia de las pruebas?[2] La tercera cuestión, aquella sobre la que versa esta nota, hace referencia al modo 
en que deberían clasificarse las ofensas entre ambos sistemas: ¿qué debería considerarse un hecho extracontractual y qué un delito? 


El asunto se complica debido al hecho de que las normas legales afectan al comportamiento desde muchos márgenes distintos. 
Afectan a los incentivos para cometer ofensas, los incentivos para enjuiciarlas y los incentivos para prevenitlas. Es posible, incluso 
probable, que, para ciertas ofensas, el derecho extracontractual proporcione mejores incentivos que el penal en uno de estos 
márgenes y peores en otros. En tal caso, la diferenciación entre ambos tipos de ofensas será ambigua, al menos hasta que 
desatrollemos una teoría lo suficientemente buena como para predecir no solo el signo, sino también la magnitud de dichos 
efectos. 


El fin de este artículo es sencillo. Mi propósito es elegir uno de los márgenes para destacar que, desde el punto de vista de los 
incentivos que otorgan los sistemas legales alternativos en dicho margen, nuestras normas legales son retrospectivas. Ofensas que 
tratamos como delitos, como un allanamiento con robo, deberían dar lugar a responsabilidad extracontractual, mientras que 
aquellas que calificamos como actos extracontractuales, como un accidente de coche, deberían considerarse delitos. 


El incentivo que he decidido analizar es el de la prevención por parte de víctimas potenciales. Desde esta perspectiva, existe una 
diferencia simple, si bien sorprendente, entre ambos sistemas. La víctima de un hecho extracontractual sufre un perjuicio, pero 
también obtiene un activo (una demanda contra el infractor). La víctima de un delito sufre un perjuicio, pero no obtiene su activo 
correspondiente, dado que la multa, en caso de que se conceda, irá a parar al Estado[3]. Podemos deducir, por tanto, que un efecto 
de tratar una ofensa como hecho extracontractual en lugar de delito es reducir el daño neto que sufre la víctima y, con ello, su 
incentivo para prevenir la ofensa. 


Un mundo de imposición sin costes (comprobar con libro) 


Al tratar de responder a esta pregunta, sería útil comenzar con un modelo legal en el que arrestar y castigar a infractores no 
conllevase coste alguno. Aquellos que cometen una ofensa son detectados y ninguno se declara insolvente. Con este esquema 
simplificado, ¿cuál sería el incentivo adecuado y qué sistema lo proporcionaría? 


Comencemos con un accidente de coche. Por simplicidad, consideremos solo accidentes en los que un vehículo atropella a un 
peatón y solo este sufre daños. Podemos intentar disuadir estos percances mediante una norma extracontractual, según la cual el 
conductor es responsable de los daños provocados a la víctima, o una norma penal, mediante la cual el conductor paga una multa, 
pero la víctima no recibe compensación. 


Desde el punto de vista del conductor, ambas normas (con el mismo castigo) generan un incentivo idéntico. Cualquier reducción 
de la probabilidad de provocar un accidente reduce su responsabilidad en una proporción equivalente al ahorro neto social. ¿Qué 
sucede con el transeúnte? 


Con una norma extracontractual, el peatón no asume costes por ser atropellado, ya que el conductor compensa a la víctima por los 
daños ocasionados|4]. Se deduce, por tanto, que el peatón no tiene incentivo para tomar precauciones. Con una norma penal, por 
otro lado, el peatón asume el coste completo del accidente, y podemos inferir, por tanto, que tiene el incentivo eficiente para 
adoptar precauciones y prevenirlo[5]. Es por ello que, desde el punto de vista del incentivo de la víctima para tomar precauciones, 
estas ofensas debería ser delitos, no hechos extracontractuales, 


Generalizando más allá de este sencillo ejemplo donde solo una parte sufre perjuicio, la norma eficiente conlleva que cada parte 
asuma sus propias pérdidas y pague una multa equivalente a la pérdida que el accidente impone a la otra parte. De esta manera, 
cada una asume el coste completo del accidente y tiene un incentivo para tomar precauciones justificadas por su coste para reducir 
las probabilidades de que suceda. 


Consideremos a continuación un robo, y de nuevo en un mundo sin costes de imposición. El sistema legal establece que la pena 
por robo equivale al daño ocasionado (el valor de lo robado). Un ladrón dispuesto a pagar dicho precio comete una ofensa, puesto 
que es lo que debería hacer. El sistema genera solo robos eficientes, es decir, aquellos en los que la ganancia para el delincuente es 
superior a la pérdida ocasionada a la víctima. El ejemplo de manual, que le debemos al juez Posner, es el cazador perdido y 
hambriento que tropieza con un cabaña en el bosque y decide forzar la entrada, alimentarse y utilizar el teléfono para pedir auxilio. 


En este mundo, el propietario que cierra bajo llave su propiedad malgasta su propio dinero y el tiempo del ladrón. Le interesaría 
dejar la puerta abierta y cobrar (sin costes) el valor de lo robado. El nivel óptimo de precaución para prevenir robos es equivalente 
al nivel óptimo de precauciones de un supermercado para evitar que sus clientes compren verduras: ninguno. 


Con una norma extracontractual, este es el nivel de precauciones que la víctima tomaría. Sabe que será compensada enteramente 


por las pérdidas, por lo que no tiene incentivo para gastar recursos en prevenir robos. Con una norma penal, no obstante, el 
delincuente roba a la víctima pero compensa al Estado, por lo que esta tiene un incentivo para evitar ser robada. De ahí que, al 
menos en un mundo simplificado sin costes de imposición, y considerando solo el incentivo para la víctima, un robo debería dar 
lugar a responsabilidad extracontractual. 


Un tratamiento formal 


Para comprobar la diferencia subyacente entre un accidente de coche y un robo, es útil expresar ambos de la misma manera. 
Tenemos dos partes, cada una de las cuales puede gastar recursos y controlar la probabilidad de que un acontecimiento (un 
accidente de coche o un robo) suceda. Si definimos E, como el gasto de la parte 1 y E, como el gasto de la parte 2 y, de manera 


similar, C,,, como el coste para cada parte, p(E,, E,) como la probabilidad de que ocurra el acontecimiento, tenemos (con 
independencia de la norma legal): 


Coste neto para la parte 1 (sin normas legales) = E,+C,p(E,,E,) 


Coste neto para la parte 2 (sin normas legales) = E,+C,p(E,,E,) 


Deseatíamos un nivel eficiente de precauciones (aquel que minimiza el coste agregado): 


Coste neto para ambas partes = E,+ E,+ [C,+C,]p(E,,E,) 


Proporcionándonos las condiciones marginales de primer orden: 


1+ [C,+C,]p,(E,,E,)=0 (Ecuación 1a) 


1+ [C,+C,]p,(E,,E,) (Ecuación 1b) 


La parte 1 controla E,, la parte controla E, y cada una desea minimizar su coste neto. Generamos las condiciones marginales 
eficientes la,b con una norma legal que, si el acontecimiento ocurre, impone una multa de C, a la parte 1 y una multa de C, a la 
parte 3, produciendo nuevos costes netos: 


Coste neto para la parte 1 (sin normas legales) = E,+C,p(E,,E,) 


Coste neto para la parte 1 (con norma óptima) = E,+ [C,+C,] p(E,,E,) 


Coste neto para la parte 2 (con norma óptima) = E,+ [C,+C,] p(E,,E,) 


Los niveles de E,,, que minimizan los nuevos costes netos también cumplen con las ecuaciones la,b. 


Desde esta perspectiva, los tres casos son iguales. En el caso del coche/peatón, C,=0, C,>0, por lo que logramos el resultado 
eficiente al multar al conductor por el daño ocasionado al transeúnte. En un caso más general de daños mutuos, por ejemplo, una 


colisión coche/coche, C,,,>0 y multamos a ambos conductores cuando ocurra un accidente. En el caso de un robo, siendo la parte 


1>2 
1 la víctima y la parte 2 el delincuente, C,>0, C,¿<0, ya que el ladrón logra un beneficio si el robo tiene éxito. Por tanto, la norma 
eficiente castiga al ladrón con una multa equivalente al valor de la cantidad robada. En otras palabras, la norma eficiente es una 


indemnización en lugar de una multa. 


El lector más atento tal vez se pregunte por qué he asumido que el beneficio del ladrón es equivalente a la pérdida de la víctima, 
pues, a fin de cuentas, uno de los motivos por los que prohibimos los robos es que lo sustraído tiene normalmente más valor para 
su dueño que para el delincuente. Sin embargo, estoy considerando un sistema eficiente sin costes de imposición. Dado que el 
ladrón paga una multa equivalente al coste de la víctima, no robará a menos que el bien sustraído tenga al menos el mismo valor 
para él. 


Cabe la posibilidad de que, como en el ejemplo del cazador moribundo, la ganancia del ladrón sea superior a la pérdida de la 
víctima. Para tomar en consideración adecuadamente dicha posibilidad, necesitamos el derecho extracontractual más un subsidio a 
la víctima que represente el beneficio medio que obtiene el ladrón libre de multas. La norma extracontractual sencilla presenta la 
respuesta correcta solo para el ladrón marginal y, por ello, es adecuada, como mucho, en relación a precauciones que, como un 
pequeño incremento del castigo, disuadan solo a los ladrones marginales. Incluso en dicho caso, el análisis se complica por la 
posibilidad de que una precaución que disuade a los ladrones marginales aumente el coste de todos los ladrones y, de esta manera, 
imponga un coste externo a los ladrones no disuadidos. 


Un mundo con costes de imposición 


El análisis se complica aún más en un mundo con costes de imposición, es decir, el coste de arrestar y castigar[6] a un infractor. En 
este mundo, las precauciones que tome la víctima de un robo producen beneficios, además de costes. Si el castigo efectivo y 
eficiente es inferior al daño causado, es decir, si permitimos algunas ofensas ineficientes puesto que disuadirlas sería más 
costoso[7|, entonces las precauciones previenen algunas ofensas ineficientes. Además, las precauciones reducen el número de 
ofensas y, con ello, el coste de aprehensión y penal. 


Sigue siendo cierto que prevenir robos impone un coste a los ladrones que un sistema eficiente de incentivos debería tener en 
cuenta. Podría llevarlo a cabo concediendo indemnizaciones que representen el valor que un infractor otorga a su ofensa libre del 
coste de aprehensión y penal. Esto, hablando de manera aproximada, es lo que hace el sistema extracontractual, dado que la 
víctima debe asumir sus propios costes judiciales y el riesgo de que el acusado se declare insolvente. 


Los lectores interesados en un análisis más completo de este problema pueden esperar a una revisión posterior de este ensayo o 
echar un vistazo a un artículo anterior[8], donde propongo y analizo un sistema de normas legales diseñado para ofrecer una 
régimen privado de imposición del derecho penal (un tipo de régimen extracontractual expandido). En dicho sistema, las víctimas 
de delitos son capaces de vender sus demandas por un precio que representa la proporción del castigo del delincuente libre del 
coste penal y de aprehensión. En el artículo defiendo que, si descartamos una variedad de fuentes potenciales de fallos de mercado 
que afectan al nivel de precauciones que adoptan las víctimas potenciales[9], este conjunto de instituciones conduce a un nivel 
óptimo de precauciones. 


[1] Analizo un sistema de este tipo en el mundo real con cierto grado de detalle en «Private Creation and Enforcement of Law: A 
Historical Case», Journal of Legal Studies, (March 1979), pp. 399-415. 


[2] Para un ejemplo de un sistema real que se parece en gran medida a nuestro sistema penal, pero en el cual las ofensas se 
enjuician de manera privada, véase D. Friedman, «Making Sense of English Law Enforcement in the Eighteenth Century», The 
University of Chicago Law School Roundtable (Spring/Summer 1995). 


[3] Se trata de una simplificación un tanto excesiva. En muchos casos, la víctima de un delito es también su testigo principal. En 
estos casos, un acuerdo extrajudicial de facto se convierte en una posibilidad; el acusado compensa a la víctima y esta deja de 
colaborar con la policía. Una explicación plausible de por qué el sistema extracontractual asigna la demanda a la víctima en lugar 
de, digamos, subastarla al mejor postor es que la víctima, debido a que es el principal testigo, es asimismo la persona para quien la 
demanda tiene más valor. Un segundo motivo para esperar que tenga más valor para ella es que sus incentivos incluyen tanto el 
cobro de la indemnización como el establecimiento de una reputación que disuada futuras ofensas. 


[4] Uno de los rasgos más raros de un sistema sin costes de imposición es que todos los perjuicios se pueden compensar. Para un 
análisis más realista del problema de tratar la muerte o una discapacidad física seria en un sistema de derecho extracontractual, 
véase «What is Fair Compensation for Death or Injury», International Review of Law and Economics, 2, (1982), pp. 81-93. 


[5] Creo que este punto fue destacado por primera vez en un antiguo artículo de Earl Thompson, pero aún no cuento con la cita. 


[6] Obsérvese que los costes penales incluyen los costes del infractor. Una multa que se cobra sin costes disfruta de cero costes 
penales, una pena de ejecución impuesta sin costes incurre en un coste equivalente a la proporción de un castigo igual a una vida, y 
una pena de prisión asume costes penales superiores a la proporción del castigo (el coste de la imposición de dicho castigo para el 
delincuente y de mantener una prisión para los demás). 


[7] Para el análisis formal del problema de la imposición óptima, véase Friedman, D., «Should the characteristics of Victims and 
Criminals Count? Payne v Tennessee and "Iwo Views of Efficient Punishment», Boston College Law Review XXXIV No.4, pp.731-769 
(July 1993); «An Economic Explanation of Punitive Damages», Alabama LawReview, Volume 40 Number 3, Spring 1989, pp. 1125- 
1142; «Reflections on Optimal Punishment or Should the Rich Pay Higher Fines?», Research ¿n Law and Economics, (1981). Los tres 
artículos contienen esencialmente explicaciones del mismo análisis. La conclusión señala que el castigo óptimo efectivo (la 
seguridad equivalente a la lotería de castigo impuesta a un delincuente) equivale al daño ocasionado por la ofensa menos el coste 
marginal de su disuasión, es decir, el aumento en los costes de aprehensión, judiciales y penales que se necesitan para disuadir una 
ofensa más. 


[8] D. Friedman, «Efficient Institutions for the Private Enforcement of Law», Journal of Legal Studies, Jane (1984). 


[9] Por ejemplo, la posibilidad de que las precauciones que adopta una víctima potencial impongan costes netos a otra, disuadiendo 
al delincuente para modificar su objetivo, o beneficios netos, si el delincuente conoce el nivel medio de precauciones, pero no qué 
objetivos están protegidos. 


[220] Analizo esta cuestión con mucho más detalle en «Efficient Institutions for the Private Enforcement of Law» (disponible en 
la página web). Un asunto que se discute en dicho artículo, y que aquí he omitido, es el problema al que se enfrenta el sistema 
judicial a la hora de determinar si una agencia cumple realmente con su obligación de imponer un nivel previsible de castigo 
establecido por dicho sistema. En algunas circunstancias (si los incrementos marginales de una pena proporcionan ingresos 
superiores al coste de imposición y penal), a la compañía le interesará engañar al sistema imponiendo un castigo previsible superior 
al declarado; en otras circunstancias (cuando el incremento del coste penal es superior a lo declarado), le interesará engañar en la 
dirección opuesta. 


Una segunda cuestión que he omitido es la aversión al riesgo. Estrictamente hablando, a lo que me refiero aquí como «castigo 
previsible» debería ser igual a lo que describí en otras partes como «castigo efectivo». El castigo efectivo correspondiente a una 
lotería de castigo dada es su equivalente seguro, es decir, la multa que efectivamente se impone es equivalente, desde el punto de 
vista del delincuente, a dicha lotería. Los costes asociados a la aversión al riesgo se incluyen así en el coste penal. Si el sistema 
judicial impone una probabilidad de un 1% de una pena de 50.000 dólares a un delincuente, y sí este, averso al riesgo, lo considera 
igual a una multa segura de 1.000 dólares, en dicho caso el castigo, de media, reporta 500 dólares de beneficio por ofensa, le cuesta 
al delincuente 1.000 dólares por ofensa y, por ello, tiene un coste penal de 500 dólares. 


221] Posner analiza la cuestión en bastante profundidad en «What Do Judges Maximize», capítulo 3 de Overcoming La», pero, 
desde mi punto de vista, sin llegar a una conclusión satisfactoria. 


222] Paul H. Rubin propuso el argumento en «Why is the Common Law Efficiento», 6 /. Leg. Stud. 51 (1977). 


223] La defensa de Posner de la naturaleza obligatoria de las normas de responsabilidad por productos defectuosos se encuentra 
en Landes y Posner, The Economic Structure of Tort Law (Cambridge, MA: Harvard University Press 1987), Chapter 10, esp. pp. 280- 
284. 


[224] Algunos capítulos de mi primer libro, La Maquinaria de la Libertad (2013), están disponibles en la página web. Discusiones 
sobre cómo funcionarían las instituciones legales de una sociedad sin Estado también se pueden encontrar en «Law as Private 
Good», Economics and Philosophy 10 (1994), 319- 327, «Anarchy and Efficient Law» en For and Against the State, corregido por Jack 
Sanders y Jan Naverson, Rowman y Littlefield, 1996. Los lectores interesados en una aproximación diferente, si bien no 
inconsistente, enfatizando la importancia histórica de las instituciones legales privadas, pueden echar un vistazo a The Enterprise 0] 
La», de Bruce Benson. 


225] Véase la parte III de mi primer libro, La Maquinaria de la Libertad (2013), para una explicación no técnica. Para una discusión 
más elaborada, incluida una forma de fallo de mercado que resultaría en ciertas normas legales ineficientes, véase «Anarchy and 
Efficient Law» en For and Against the State, corregido por Jack Sanders y Jan Nverson, Rowman y Littlefield, 1996. 


